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Frappé  du  rùle  très  grand ^  peut-être  essentiel, 
joué,  à  toute  époque,  par  la  notion  d'équivalence 
dans  le  domaine  des  obligations,  intéressé  par  les 
variations  de  la  doctrine  française  au  sujet  de   la 
notion  de  cause  des  articles  1131  s.  C.  C,  conduit 
par  le  rapprochement  des  idées  de  cause  d'enrichis- 
sement et  d.e  cause  d'obligation  (qu'impose  la  com- 
paraison  du   Code  Civil   français  et  allemand),  à 
rapprocher,  sinon  à  confondre,  les  deux  notions  de 
cause  et  d'équivalence,  je  me  proposai,  dès  1912, 
d'étudier  le  rôle  et  la  fonction  de  ces  idées  juridiques 
fondamentales...  J'aurais  voulu  en  prouver  l'impor- 
tance par  l'histoire,  aussi  bien  que  par  l'étude  des 
législations  étrangères,  en  préciser  ensuite,  en  droi^ 
français,  la  signification  et  la  portée...  La  documen- 
tation m'absorba  jusqu'au  début  de  1914...  La  rédac- 
tion n'était  pas  terminée  quand  survint,  avec  ma 
mobilisation    comme   auxiliaire,    une    interruption, 
complète  de  près  de  cinq  années...  De  retour,  je  dus 
limiter  mes  ambitions,  choisir  dans  mes  notes,  res- 
treindre mon  sujet. 

C'est  uniquement  le  rôle  de  la  notion  d'équivalence 
en  droit  civil  français  que  j'ai  par  suite  étudié. 
J'ai  donc  exclu  de  mon  travail  : 
1°  Tout  développement  liistori(jue  véritable;  on  ne 


trouvera  de  ce  point  cb  vue,  dans  cette  thèse,  qu'in- 
dications ou  suggestions; 

2°  Toute  étude  de  législation  comparée  :  je  n'ai 
fait  qu'exceptionnellement  et  brièvement  appel  au 
droit  allemand,  et  seulement  pour  préciser  une  notion 
de  droit  français; 

3°  Tout  ce  qui  .peut  intéresser  le  droit  public  ou 
administratif;  en  droit  privé,  sans  m'interdir-e  de 
traiter  assez  fréquemment  des  institutions  de  droit 
commercial,  j'ai  porté  sur  le  droit  civil  proprement 
dit  mon  principal  effort. 

D'où  le  titre  de  ma  thèse,  qui  indique  ce  qu'il  n'y 
faut  pas  chercher. 

Par  contre,  et  malgré  ce  titre,  j'ai  été  parfois 
amené  à  sortir  de  l'étude  de  la  notion  d'équivalence  : 
certaines  institutions  qui  assurent  cette  équivalence 
ont,  en  effet,  d'autres  fonctions  ;  la  prestation  d'un 
équivalent  qui,  dans  certains  cas,  justifie  certaines 
situations,  n'est  pas  seule  à  les  pouvoir  toujours  jus- 
tifier; je  ne  pouvais  traiter  partiellement  de  la  théo- 
rie de  la  cause  ou  de  celle  de  l'enrichissement  sans 
cause  :  d'où  quelques  extensions. 

Tel  quel,  le  travail  à  faire  m'a  souvent  paru  lourd  : 
les  matériaux  étaient  nombreux,  textes  légaux  et 
décisions  jurisprudentielles;  je  voulais  tenir  compte 
de  tous  les  faits  qui,  de  notre  science,  doivent  être  la 
base  et  le  point  de  départ;  c'est  une  besogne  souvent 
difficile  que  d'induire  de  constatations,  parfois  con- 
tradictoires, les  principes  qui  ont  guidé  législation, 
jurisprudence  et  doctrine;  de  rechercher  le  système, 
l'hypothèse  qui  les  explique  et  les  groupe  le  mieux. 


m 


Je  l"ai  faite^  sinon  avec  bonheur^  du  moins  avec 
conscience...  Du  droit  tel  qu'il  est^  je  me  suis  ensuite 
efforcé  de  rapprocher^  pour  en  faire  la  critique,  ce 
qui  m'a  paru  devoir  être,  dans  la  conscience  collec- 
tive moderne,  la  traduction  des  principes  supérieurs 
et  permanents  de  justice...  Le  but  suprême  du  droit 
est  de  réaliser  le  «  juste  »...  On  m'excusera  aisément 
de  n'avoir  pas  complètement  réussi...  Je  croirais 
n'avoir  pas  tout  à  fait  échoué  si  Ton  voit  bien,  à  la 
lecture  de  cette  thèse,. ce  que  j'ai  tenté,  si  la  synthèse 
que  j'ai  essayée  se  révèle  féconde,  permet,  ce  que  je 
pense,  de  mieux  expliquer  d'assez  nombreuses  solu- 
tions légales,  de  justifier  des  solutions  jurispruden- 
tielles,  pratiquement  utiles. 

Cette  thèse  doit  beaucoup  aux  maîtres  d'hier  et 
d'aujourd'hui...  Elle  doit  plus  encore  à  tous  mes 
professeurs  de  la  Faculté  de  Toulouse,  à  M.  Cézar- 
Bru  tout  particulièrement,  qui  m'a  initié  —  il  y  a 
de  nombreuses  années  déjà  —  aux  méthodes  juridi- 
ques contemporaines...  Je  suis  heureux  de  les  assu- 
rer, de  l'assurer,  au  début  de  ce  livre,  de  ma  profonde 
reconnaissance. 


NTRODUCTION 


Cherchant  à  préciser  ]a  notion  de  droit,  M.  Gény 
arrivait  naguère  à  cette  conclusion  :  «  Au  fond  le  droit 
ne  trouve  son  contenu  proju'e  et  spécifique  que  dans  la 
notion  du  juste,  notion  primaire,  irréductible  et  indéfi- 
nissable »  (1).  C'était  bien' marquer,  du  même  coup, 
l'importance  de  la  notion  de  justice  et  l'impossibilité 
qu'il  y  a  d'en  préciser  le  contenu  (2).  Cette  impossibilité 
explique  d'ailleurs  pour  nous  cette  importance  ou  plutôt, 
impossibilité  de  définir  le  «juste»  et  importance  sociale 
de  ce  concept  ont  une  même  explication^  une  même  cause. 
Quand,  en  présence  d'une  situation  déterminée,  nous 
déclarons  que  cette  situation  est  juste  ou  injuste,  si  nous 
nous  donnons  la  peine  d'analyser  notre  jugement,  si 
nous  essayons  de  le  justifier  rationnellement^  remontant 
de  déduction  en  déduction,  nous  arrivons  très  vite  à 
une  affirmation  au-delà  de  laquelle  il  n'y  a  rien,  que 
nous  ne  pouvons  par  suite  démontrer,  mais  que  nous 
sentons^  que  nous  croyons  conforme  à  la  vérité  et  que 
nous  maintenons  avec  d'autant  plus  de  force  qu'il  nous 
est  impossible  de  l'établir.  On  pourrait  dire  avec  un  peu 
d'exagération  :  nous  ne  savons  pas  ce  qu'est  la  justice, 
nous  croyons  que  tel  ou  tel  fait  est  juste  ou  injuste.  Et 
s'il  y  aurait  impertinence  de  notre  part  à  insister  sur  le 


(4)  Science  et  technique  en  droit  privé  positif. 

(2)    V.    Tcinon,    l'Evolution  du   droit,   p.  76-83.  —    Domogue,  Les 
Notions  fondamentales  du  droit  privé,  la  Justice,  [>.  119  s. 
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rôle  de  l'intuiiion,  sur  le  rôle  de  la  croyance  dans  la  vie 
liumaine^  nous  pouvons  au  moins  faire  remarquer,,  reve- 
nant ainsi  à  notre  point  de  d^^part,  que  la  justice  étant 
sentiment  plus  qu'idée,  étant  une  notion  à  base  de  foi, 
toute  tentative  pour  la  définir  est  vouée  à  un  échec  cer- 
tain :  le  concept  de  justice  a  un  contenu  variable  suivant 
les  époques,  les  lieux,  les  individus. 

Comment  s'expliquer  dès  lors  son  rôle  social?...  Très 
simplement,  en  n'exagérant  pas  ce  que  la  diversité  des 
temps,  des  pays  ou  des  hommes  y  introduit  de  différent. 
Nous  sommes  pius  semblables  que  notre  vanité  ne  le 
voudrait,  à  nos  voisins,  a  nos  contemporains,  à  ceux 
qui  nous  ont  précédés;  ceux  qui  viendront  seront  moins 
différents  de  nous  qu'ils  n'aimeront  à  le  supposer.  Ce  qui 
le  prouve  précisément,  c'est  que  dans  toute  société,  du 
moins  dans  toute  société  à  l'état  de  paix^  Taccord  tend 
toujours  à  se  faire  sur  certains  principes  essentiels:  il  y 
a  un  «  bloc  des  idées  fondamenlales  »  que  presque  tous 
les  membres  acceptent;  il  y  a,  et  c'est  ce  qui  nous  inté- 
resse, un  sentiment  de  la  justice  commun,  qui  dicte  à 
tous  des  solutions  identiques...  Parce  que  les  conscien- 
ces individuelles  se  ressemblent,  une  conscience  sociale 
peut  se  former...  Et  si  à  son  tour  celle-ci  varie  avec  les 
milieux,  évolue  au  cours  des  siècles,  il  serait  bien  éton- 
nant que  l'identité  de  la  nature  humaine  n'y  introduise 
pas  quelques  éléments  permanents  :  l'histoire,  et  en 
particulier  l'histoire  du  Droit,  si  propre  à  nous  mon- 
trer la  diversité  humaine^  fait  apparaitre  au^si,  pour 
qui  sait  regarder,  les  fondamentales  ressemblances. 

Or,  sMl  est  un  principe  communément  admis,  un  a.\io- 
me  généralement  accepté,  c'est  bit  n  celui  qui  proclame 
l'obligation  de  restituer  l'enrichissement  obtenu  sans 
cause  :  «  Nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ». 
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Voulez-vous  vous  en  rendre  compte  expérimentalement? 
Prenez  un  «honnête  homme»,  j'entends  ici  par  là,  celui, 
quel  qu'il  soit,  qui  ne  fait  pas  profession  de  Droit  ;  dites- 
lui  que  vous  faites  un  travail  sur  renrichissetnent  sans 
cause  :  ou  bien  il  manifestera  quelque  étonnement  : 
«  Mais,  l'enrichissement  sans  cause,  c'est  le  vol  »;  ou 
bien,  il  sourira,  railleur  et  vous  demandera  les  moyens 
de  s'enricbir  ainsi...  Soyez  plus  précis  :  déclarez  que, 
possesseur  de  bonne  fui,  vous  avez  fait  a  Timmeuble 
occupé  des  réparations  qui  en  ont  accru  la  valeur,  puis- 
que vous  avez  été  évincé  par  le  propriétaire  véritable  : 
la  restitution  de  la  ])lus-value  cipparaiira  à  votre  inter- 
locuteur absolument  obligatoire;  le  propriétaire  s'enri- 
chirait injustement  en  recouvrant,  sans  rien  payer, 
l'immeuble  amélioré;  il  n"a  rien  fourni  en  échange;  il 
n'a  donné  aucun  équivalent;  s'il  pouvait  donc  acquérir 
ainsi  la  plus-value,  l'équilibre  entre  son  patrimoine  et 
celui  du  possesseur  serait  rompu  :  «  suum  cuique.  » 
Voilà  le  dernier  chaînon  de  la  chaîne  à  laquelle  l'enri- 
chissement sans  cause  est  suspendu,  que  nous  aperce- 
vions. N'est-ce  pas  d'ailleurs  là  une  notion  fondamen- 
tale, primaire,  irréductible?  Et  la  justice  n'est-elle  pas 
communément  représentée  par  des  balances? 

Il  faut  cependant  essayer  d'aller  plus  loin^  de  préciser 
mieux...  La  maxime  :  «  Nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui...  >  n'est  que  la  conséquence  en  quelque  sorte 
instinctivement  déduite  de  la  notion  même  de  propriii- 
té  (3)  ;  elle  est  un  principe  de  «  sécurité  »  ;  elle  protège 
fortifie  les  situations  acquises  (4)...  Mais  elle  assure  la 

(3)-Cf.,  le  très  pénélraiit  article  de  Iliering,  l'ancien  possesseur 
de  bonne  foi  est-il  obligé  de  restituer  au  propriétaire  le  prix  de  vt'nte, 
quand  la  chose  est  venue  à  périr  '.'...,  Œuvres  c/iojmVs,  t.  I  (de  Meu- 
lenaëre). 

(4)  Detiiogiie,  op.  cit.,  cli.  II  et  V. 
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stabilité  sans  empêcher  le  mouvement...  Elle  admet,  eîle 
postule  réfjuivalence  possible  des  choses,  l'échange... 
Elle  repose  sur  la  valeur...  Elle  est  dans  la  ligne  du 
commerce  économique...  Nous  devons  insister  un  peu 
sur  ce  point. 

Le  commerce  économique  a  pour  but  la  satisfaction 
des  besoins  humains,  pour  moyen,  les  libres  rapports  de 
collaboration  noués  entre  les  individus...  C'est  par  lui 
que  se  constitue  la  société  économique  extérieure,  hété- 
rogène à  la  société  politique.  «  Par  ses  pratiques  et  aussi 
par  les  nécessités  sociales  auxquelles  il  répond,  il  engen- 
dre des  coutumes  juridique?^  lesquelles  reposent  elles- 
mêmes  sur  des  |)Ostulats  juridiques  fondamentaux... 
Ainsi  il  est  véritablement  un  commerce  juridique  (5)...  » 
Mais  le  «  fait  fondamental,  nouveau  sur  lequel  s'édifie 
la  société  économique  v,  c'est  l'échange  (6).  «  L'esprit 
du  commerce  »,  dit  Montesquieu^  «  produit  dans  les 
liommes  un  certain  sentiment  de  justice  exacte^  égale- 
ment éloignée  du  brigandage  et  du  désintéresse- 
ment (7)  ».  La  justice  commutative  apparaît  «  qui  pose 
le  principe  de  l'égaliié  dans  les  échanges  et  de  la  rému 
nération  de  tous  les  services  rendus  (8)  ».  «  La  prèoccu. 
pation  du  bilatéral,  de  l'égalité  des  prestations  entre 
les  parties  (9)  »  se  fait  jour.  «  De  la  viennent  »  écrit 
M.   Hauriou,   «  la  règle  d'après  laquelle  tout  travail 


(5)  Hauriou,  Princ'jJes  de  droit  public,  l'»  éd.,  p.  IfeO. 

(6)  Hauriou,  op.  cit.,  p.  180  Cf.  «  les  bilingues  du  palais  d'Assour- 
banipal  qui  sont  la  Itaduction  en  chaldéen  de  locutions  sumériennes  et 
qni,  par  conséquent,  remontent  à  une  antiquité  prodigieuse  :  «  Ils 
ont  établi  l'équivalence  entre  la  maison  et  de  l'argent  ;  ils  ont  établi 
l'équivalence  entre  le  champ  et  de  l'argent...  ».  (V.  Oppert  et  Menant, 
Documents  juridiques  delà  Chaldée...,  p.  15). 

il)  Esprit  des  Lois,  liv,  XX,  cli.  II. 

(8)  Hauriou,  op.  cit.,  p.  195-G. 

(9)  Hauriou,  op.  cit.,  p.  191. 


accompli  ou  tout  service  lait  mérite  un  salaire  ou  règle 
du  litre  onéreux;  celle  d'après  laquelle  tout  enrichisse- 
ment sans  cause,  c'est-à-dire  sans  contre-partie^  crée  une 
obligation  de  reversement;  celle  d'après  laquelle  tout 
préjudice  causé  oblige  à  réparation...  Le  plus  souvent 
ces  règles  trouvent  à  jouer  à  l'intérieur  de  situations 
contractuelles  et  alors  elles  sont  sanctionnées  par  l'action 
naissant  du  contrat;  quelquefois  ellcsjouent  à  l'occasion 
de  délits  caractérisés  et  sont  sanctionnées  par  l'action 
naissant  du  délit;  souvent  elles  sont  appelées  à  jouer 
dans  des  situations  où  il  n'y  a  ni  contrat,  ni  délit.  Dans 
ces  hypothèses  les  obligations  de  paiement  ou  de  rever- 
sement naissent  de  «  variae  causarum  figurœ  »  que  pen- 
dant longtemps,  à  la  suite  de  Gaïus,  on  a  ramenées  au 
quasi-contrat  ou  au  quasi-délit,  mais  qui  sont  en  réalité 
des  cas  où  se  manifestent  les  nécessités  objectives  du 
commerce  juridique...  »  Il  faut  que  «  la  foi  au  bon  fonc- 
tionnement de  la  mécanique  des  échanges  »  ne  soit 
pas  déçue,  afin  que  puissent  subsister  «  la  confiance  et 
la  bonne  volonté  universelles  »,  continuer  «  la  collabo- 
ration de  tous  en  vue  de  la  satisfaciion  des  besoins 
humains  »  qui  repose  sur  elles  (10)...  La  théorie  de 
l'enrichissement  sans  cause  découle  du  commerce  éco- 
nomique, donc  le  suppose. 

Cela  en  détermine  la  porté. \..  Elle  se  rattache  par  un 
lien  direct  au  «  régime  d'état  »,  au  «  régime  civil  »  que 
M.  Hauriou  définit  :  «  un  régime  de  liberté  et  d'égalité 
institué  par  l'organisme  politique  afin  que  l'automa- 
tisme de  la  société  économique  puisse  jouer  à  l'intérieur 
de  l'Etat  (11;  ».  Elle  est,  comme  celui-ci,  indissoluble- 
ment liée  «  au  phénomène  de  l'échange  et  à  tout  ce  qu'il 


(10)  Op.  cil.,  p.  191. 

(1t)  Op.  cit.,  2m«-  éd.,  p.  381, 


enlraiae,  la  monnaie,  la  propriété  indivi^luelle,  la  liberté 
des  conveations  (12)  ».  Son  sort  semble  donc  devoir  être 
celui-1  à  même  du  régime^  pi  us  exactement  celui  de  l'échan- 
o-e  ..  Le  collectivisme  pur  la  sup[)rimerait  en  instituant 
une  économie  disciplinaire  dans  laquelle  la  division  du 
travail  serait  opérée  par  l'autoriiè  ainsi  que  la  réparti- 
tion des  produits(13).  Un  socialisme  fédéraliste  et  syndi- 
cal, de  réalisation  d'ailleurs  plus  vraisemblable,  le  laisse- 
rait subsister  dans  la  mesure  où  il  laisserait  subsister 
la  monnaie,  donc  l'échange,  donc  le  régime  d'État  (U). 

L'histoire  établirait  la  liaison  que  la  raison  découvre 
et,  du  même  coup,  préciserait  le  rôle_,  les  fonctions  de 
notre  théorie...  Nous  ne  pouvons  songer  à  en  faire  ici 
une  étude  véritable,  pas  même  à  en  indiquer  les  traits 
principaux...  Les  quelques  affirmations  que  nous  appor- 
terons, et  dont  une  part  au  moins  est  assez  générale- 
ment admise^  suffiront  cependant,  croyons-nous,  à  mon' 
trer  la  puissance  et  la  généralité  de  la  noiion  d'enrichis- 
sement sans  cause. 

Nous  parlerons  uniquement  du  Droit  romain  et  de 
l'ancien  Droit  français  (15). 

(12)  Hauriou.  op.  cit.,  l'"  éd.,  p.  272-3. 

(13)  Il  la  supprimerait...  avec  son  contenu  actuel;  elle  ne  dispainî- 
trait  pas  sans  doute  tout  à  fait.  Il  y  aurait  des  lègles  de  distribution  ; 
le  principe:  «nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui«,  no  mourrait 
peut-être  pas...  «  Autrui  »,  ce  serait  non  seulement  l'individu  voisin, 
mais  encore  et  surtout  l'État...  Le  «travail»  devrait  justifier  l'eniichis- 
sement.  Les  postulats  de  la  «  justice  disiriijutive  »  se  glisseraient 
dans  le  moule  de  l'enrichissement  sans  cause...  Un  vin  nouveau  rem-- 
plirait  les  outres  vides...  La  théorie  ne  disparaîtrait  peut-être,  fond  et 
forme,  que  dans  une  société  purement  anarchi(|ue. 

(14)  Gf  ,  Ilauriou,  op.  cit.,  U<^  éd.,  p.  346  ;  c'est  à  ce  grand  livre 
que  sont  empruntées  les  idées  exposées  au  texte,  de  lui  qu'elles  sont 
déduites.  V.  spéc,  !''<>  éd.,  ch.  IV:  le  Commerce  juridique, 
p.  176  s.  —  Gh.  VllI,  le  Ré<jimc  civil,  p.  30-2  s.  (Cf.  2^  éd.,  p.  173  s., 
377  s.). 

(15y  V.    pour  le  droit   Anglais,     Esmein,  N.  R.   IL  1893,  p.  555-56  ; 


En  premier  lien,  le  Droit  romain. 

L'idée  que  «  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'au- 
trui  »  se  rencontre  d"abord,  et  très  anciennement,  sur 
le  terrain  délictuel,  religieux.  Il  ne  saurait  en  être  au- 
trement ..  Ln  notion  de  contrat  n'est  pas  originaire... 
A  l'intérieur  des  familles,  des  génies,  il  n'est  que  droit 
réglementaire,  discii)linaire.  Entre  génies,  l'obligation 
a  un  caractère  international,  elle  est  une  rupture  de 
l'état  de  paix  qui  expose  les  membres  de  l'une  à  la  ven- 
geance de  ceux  de  l'autre  (10).  Si  le  vol,  par  exemple, 
est  flagrant,  la  vengeance  sera  immédiate  (17).  Elle 
peut  ne  pas  réussir.  Le  vol  peut  n'être  pas  flagrant,  le 
voleur  rester  inconnu  du  volé.  Il  est  assez  vraisembla- 
ble que  celui-ci  ait  eu  alors  recours,  ait  pu  du  moins 
recourir  à  des  rites  magiques  :  il  vouera  à  la  vindicte 


Pollock,  au  Congrès  internat,  li'hisloire,  Paiis  1900;  Brocher,  «la 
Genèse  du  contiat  »,  Rev.  gcn.  dr.  fr.  1897,  p.  517  s.  ;  cf.  pour  le 
droit  lalmudique,  lluvelin,  c.  r.  sur  dcr  Tulmiid  und  sein  Rccht.,  S. 
fur  verç/leichendc  Recht^wissoischa ft  XV, 2'"  (asc.p.  161  s.,  dans  Aniiéc 
sociologique,  1901-02,  t.  VI.  p.  385  s.  Le  rôle  de  lanolion  d'enrichis- 
sement sans  cause  dans  la  forina:ion  du  droit  sera  d'autant  moins 
apparent  que  ce  droit  sera  plus  ouvert,  |)lus  libre,  plus  jirompt  à 
admellre  le  princi|)e  de  consensualité  qui  recouvrira  celui  d'équiva- 
lence :  c'est,  semble-t-ii,le  cas  pour  le  droit  grec:  v.  lluvelin.  Diction- 
naire des  antifjui[c!<...  de  Darenibcrg  ef  S:iglio,  v"  OhUyatioii  ;  cf. 
Dareste,  la  Scir)ice  du  droit  en  Grèce  ;  cf.  pour  le  droit  babylonien  ; 
Koschaker,  Babylonisch  —  assyrichès  Burgscliajtsrecht  ;  pour  le  droit 
égyptien,  Uévillout,  les  Obligations  endroit  égyptien.  Précis  de  droit 
égyptien...,  etc. 

(16)  V.  Perozzi,  Le  ohlligazione  romana,  Bologne  1903,  C.  B. 
lluvelin,  Année  sociologiiiue,  1903-04,  p.  436  s.;  lluvelin,  «  Magie  et 
droit  individuel  »  Année  sociologique,  1905-00,  p.  1-47. 

(17)  Les  XII  tables  dont  les  dispositions  sur  ce  point  restèrent  sans 
doute  en  vigueur,  au  moins  jusqu'à  la  procédure  lorniulaire,  sanction- 
nent le  système  de  la  veng<:'ance  privée.  V.  Giraid,  Tcxtes'\  p.  19; 
Ma)iuel''',  p.  414  s.  ;  Iliizig,  v"  Furttim  dans  a  Healencyclopédie  »  de 
P&uly  Wissuva. 
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des  dieux  celui  qu'il  n'a  pu  atteindre;  M.  Huvelin  (18) 
a  donné  des  exemples  de  «  devotiones  »  visant  le  voleur 
inconnu  ou  impuni.  Mais  il  n'y  a  pas  de  notion  juridi- 
que, précise  du  vol  :  entre  le  vol  proprement  dit  et 
l'abus  de  confiance,  il  n'3'  a  pas  de  distinction  ;  la  «  de- 
votio  »  atteint  le  dépositaire  qui  ne  rend  pas,  celui  qui^ 
sans  être  «  obligé  »  de  rendre,  «  doit  »  rendre  (19).  C'est 
un  délit  de  ne  pas  payer  ce  qu'on  doit  (20).  «  En  vertu 
de  l'inexorable  loi  de  partage  qui  est  la  loi  de  la  Fata- 
lité, la  vie  (le  chaque  être  est  une  trame  de  biens  et  de 
maux  tissés  d'avance  par  le  Destin  et  que  rien  ne  peut 
changer.  Chaque  être,  en  naissant,  reçoit  son  lot,  inva- 
riable en  ce  sens  que  la  somme  des  éléments  qui  le 
composent,  doit  être  constante.  Si  l'un  des  termes  de  la 
somme  varie,  Tautro  doit  varier  parallèlement.  Quicon- 
que a  diminué  le  lot  d'autrui  est  obligé  de  compenser 
cette  diminution  par  une  augmentation  équivalente;  il 
est,  aux  yeux  du  «  fas  »,  débi'eur  de  cette  aug/iienta- 
tion  (21)».  C'est  la  loi  de  Némèsis.  La  «  devotio  »  est  la 
formule,  généralement  adressée  aux  dieux  d'en-bas, 
qui  leur  signale  et  met  à  leur  discrétion  la  personne  qui 
a  enfreint  à  son  profit  la  loi  de  partage.  Elle  oblige  au- 
trui; elle  le  lie...  Entre  le  «  devovens  »  et  le  «  dévo- 
lus »,  le  lien  social  est  romj»u.  Le  premier  est  «  purus 
a  piaculo  »  en  mettant  la  main  sur  le  second.  L'hostilité 
primitive  reparaît,  légitimée  par  la  Némésis  (22)...  Si 


(18)  Maç/ie  et  droit,  Le,  p.  13  s..  Aj.  les  Tablettes  vKujiqucs  cl  le 
droit  romain,  p.   17  s. 

(19)  V.  partie  sur  la  (iisti)ir.tion  de  la  dette  ot  do  rubligatio  i  en 
droit  roiuain,  Gornil,  Dcbilum  et  obligatio,  Mélang.  Girard,  t.  I, 
p.  199  s. 

(20)  V.  Huvelin,  Magie...,  p.  21  s. 

(21)  Huvelin,  les  Tablettes  magiques,  p.  fis. 

(22)  Huvelin,  L  c,  p.  59  s.,  13  s. 


l'on  admet  que  la  «  dainnatio  »  est  la  formule  magique 
courante  des  «  devotiones  »  (23),  on  s'explique  la  liai- 
son juridique  de  la  «  damnatio  »  et  de  la  «  manus  in- 
jectio  »,  Tune  et  Tautre  réglementées  dans  leurs  cas 
d'application  ei  limitées  dans  leurs  effets  en  passant  du 
*  fas  »  au  «jus  »  {24)...  La  notion  juridique  d'obliga- 
tion découlerait  tout  eniière  de  l'idée  religieu^:e  du  par- 
tage, aurait  à  sa  base  le  principe  :  «  Nul  ne  doit  s'enri- 
chir aux  dépens  d'autrui  (25).  » 

Quoiqu'il  en  soit  de  cette  théorie,  trop  générale  peut-- 
être,  en  tout  cas,  très  suggestive  et  que  nous  devions 
signaler,  il  n'est  pas  douteux  que  le  concept  de  délit  ait 
précédé  celui  de  contrat.  Il  est  probable  que  le  second 
dérive  du  premier.  Le  volé  pouvait^  en  efïet,  ne  pas  user 
de  tous  ses  droits^  une  transaction  pouvait  intervenir 
entre  lui  et  le  voleur.  Ce  dernier  promettait  une  com- 
pensation pécuniaire.  Mais  une  simple  promesse  reste 
sans  effet  juridique,  crée  la  dette,  non  l'obligation.  Il 
est  naturel  qu'on  ait  eu  recours,  pour  renforcer  l'enga- 
gement i)ris,  au  serment,  à  la  «  sponsio...  »  (26).  Une 
sanction  morale,  religieuse  était  ainsi  assurée  à  la  pro- 
messe (27).  Le  serment  conférait-il  à  celle-ci  une  effica- 
cité juridique?  L'accord  est  loin  d'être  fait  sur  ce 
point  v28).  La  question  n'a  pas  de  sens  ix  l'origine  si  l'on 

(23)  lluveliii,  /.  c,  p.  30  s. 

(24)  lluvelin,  /.  c,  p.  60. 

(25)  En  et;  sens  Appleton,  G.  R.  «  Tablettes  magiques  »  d'Huvelin, 
licv.  yen.  de  droit,  1905,  p.  103  s.  Coalra,  niais  avec  des  arguments  à 
notre  avis  peu  probants  ;  Duikbeim,  Année  sociologique,  t.  VI, 
p.  388  s.  et,  généralement,  contre  l'oiigine  religieuse  des  institutions 
juridiques,    Milteis,  Rômisches  Privatrecht,  1«''  B^,  s.  22  I<1'\        ^ 

(20)  V.  Gollinef,  Le  liôle  i)i'imilif  de  la  .stipulation,  Mél.  Girard^ti 
p.  75  s. 

(27)  V.  Huvciin,  Tablettes  magiques,  p.  42  s.  48;  Girard,  Manuel^, 
p.  49G,  n.  4. 

(28)  V.  Girard,  l.  c. 


\ 
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admet  que  Tobligation  fùl  religieuse  avant  crôtre  civile. 
Le  «  sponsor  »  eût  été  lié  par  la  «  sponsio»^  comme  ce- 
lui que  la  «  devotio  »  signalait  à  la  vengs  ance  des  dieux 
l'était  par  cette  «  devotio  ».  Il  parait  vraisemblable,  en 
tout  cas^  que  la  promesse  faile  sous  serment  pût  être  et 
fût  souvent  appuyée  d'une  constitution  de  gage,  d'un 
«  sacramentum  »  qui  lui  donna  une  sanction  maté- 
rielle (29).  Peut-être  même  le  gage  portant  d'abord  sur 
des  objets  touchant  à  la  personne  d'un  débiteur,  liés  à 
elle  d'un  lien  particulier,  d'atîection  ou  de  magie,  ser- 
vit-il à  réaliser  l'obligation  de  la  personne,  plus  tard 
seulcmenL  remplacée  par  1'  «  obligatio  rei  (30)».  «Le 
gage  est  l'enveloppe  de  cet  animus  qu'est  la  promesse; 
avec  lui  elle  prend  consistance;  d'après  lui  elle  se  me- 
sure (31)  ».  Devenu  symbolique,  réduit  à  une  simple 
«  stipula  »,  il  constitua  la  «  stipulatio  »,  accessoire  de  la 
«  sponsio  »,  qui  en  devint  indépendante  (32).  Plus  tard 
transformé  en  «  moule  abstrait  »,  en  créatrice  générale 
d'obligations,  la  stipulation,  auparavant  la  «  sponsio  » 
servirent  sans  doute  uniquement  tout  d'abord  à  pro- 
mettre, à  garantir  Ja  compensation  pécuniaire  d'un  dé- 
lit. L'équivalent  du  dommage  causé  est  ici  subjectif, 
découle  du  libre  jeu  de  deux  forces  adverses. 

Très  vite  sans  doute,  de  nouvelles  formesjuridiques  de- 
vaient apparaître  :  il  faut  aliéner  :  c'est  la  mancipation  ; 
il  faut  emprunter  :  c'est,  croyons-nous,  le  «  nexum  »  (33) 


(29)  Huvelin,  Slipulatio,  slips  et  sacramrnlum. 
(.30)  V.  Gornil,  /.  c.    Aj.    l'idée  d'otuge  qui  a  cerlaiaement  joué    un 
rôle  dans  la  formation  delà  notion  d'oblii;ation. 

(31)  Cliampeaux,  Du  Principe  de  simplicité  des  anciens  acles  juri- 
diques et  du  gage,  Mél.  Girard,  p.  155  s.  Cf.  von  Mayr,  Dus  Sacra- 
menlum  der  legis  actio,    Mél.  Girard,  II,  p.  i7l  s. 

(32)  V.  Huvelin,  l.  c. 

(33)  V.  Girard,  Manuel^,  p.  487  s. 


-  Il  — 

où  la  rupture  d'équilibre  Tonde  le  préteur  à  prononcer 
une  «damnatio»  conditionnelle^  sanctionnée  parla«ma- 
nus  injoctio  »  (3t);  la  foriiie  l'emporte  ensuite  sur  le 
fond,  fait  présumer  le  fond  et  le  nexurn  devient  un  mode 
général  de  contracter.  Mais  la  loi  «  Fœtiîia  Papiria  », 
lui  enlevant  son  efficacité  particulière,  devait  rapide- 
ment amener  sa  désuétude.  D'autres  contrais  plus  sim- 
ples étaient  nés  ou  allaient  naitro  qui  pouvaient  le  rem- 
placer (35)  ou  devaient  se  substituer  à  lui. 

Au  premier  rang  de  ceux-ci  se  place  le  «  mutuum  »  : 
quand  un  prêt  intervenait  sans  que  soient  remplies  les 
formalités  du  «  nexurn  »  ou  de  la  stipulation,  il  n'y 
avait  là  que  pacte  dépourvu  d'action.  «  Mais  »,  écrit 
M.  Girard,  «  Taction  en  restitution  des  deniers  prêtés 
fut  admise  assez  facilement...  non  pas  en  vertu  de  l'idée 
de  contrat^  mais  en  vertu  d'une  idée  indépendante,  en 
vertu  d'une  idée  d'enrichissement  injuste,  en  vertu  de 
l'idée  que  celui  qui  a  acquis  sans  cause  la  chose  dau- 
trui  est  obligé  re  à  la  restituer,  à"  en  rendre  la  va- 
leur »  (3  3).  C'est  notre  principe  que  nous  retrouvons, 
créateur  de  figures  juridiques,  créateur  de  contrats. 
«  Plus  tard  le  «  mutuum»  a  été  reconnu  par  la  doctrine 
comme  un  contrat  distinct  (37)  ».  On  peut  soutenir  qu'il 
en  a  été  de  même  pour  la  fiducie  (38)  où  les  a  actiones 
iji  factum  »,  puis  les  «  actiones  in  jus  »  peuvent  fort  bien 
avoir  succédé   à  une  action   d'enrichissement,  à  une 


(34)  Remarquons  d'ailleurs  qu'il  y  a  bien,  par  la  même,  garanlis- 
.san(  la  deUe,  un  véritable  engagement  «  personnel  »  du  débiteur. 

(33)  Surtout  la  sii[tulalion.  V'.  pour  le  contrat  littéral,  Girard', 
p.  505;  Huvcliii,  Tubloltcs  mac/iqiien  ;  Appleton,  /.  c. 

(30)  Op.  cit.,  p   51G-17. 

(37)  L.  c. 

(38)  Savigny,  Trffi/t',  V.  p.  555;  Jacquelin,  De  la  Fiducie,  tli.  Paris, 
1891,  p.  215  s. 
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«  condictio  ».  M.  Huvelin  a  étendu  le  sj'stème  aux  con- 
trats consensuels  (39).  Nous  ne  pouvons  nous  lancer  ici 
dans  la  controverse  que  soulève  celte  affirmation.  Re- 
marquons simplement  que  la  théorie  de  M.  Girard,  qui 
croit  que  vente  et  louage  ont  été  d'abord  réalisés  par 
une  double  stipulation  (40),  n'exclut  pas  la  ihèse  de 
M.  Huvelin  :  ]a  stipulation  était  possible  au  cas  de 
prêt;  c'est  quand  les  parties  n'y  ont  pas  recours  que 
peut  jouer,  qu'a  joué  en  cette  matière  l'idée  d'enrichis- 
sement sans  cause  :  pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même 
au  cas  de  vente  ou  de  louage  (41).  M.  Girard  lui-même 
incline  pour  celui-ci  à  l'admettre.  M.  Cornil  (42)  a  déve- 
loppé, pour  la  vente,  une  théorie  à  la  fois  ingénieuse  et 
séduisante,  qui  échapperait  à  une  grande  partie  des 
oi'jections  faites  à  l'affirmation  de  M.  Huvelin.  Quand  il 
y  a  eu  exécution  totale  de  la  part  de  l'une  des  parties, 
il  y  a  «  furtum  »  de  la  part  de  l'autre  à  ne  pas  exécu- 
ter, à  retenir  indûment  le  prix  sans  transférer  la  chose  : 
l'acheteur  aura  contre  le  vendeur  une  «  actio  furti  »_, 
au  double,  qui  assurera  indirectement  l'exécution  du 
contrat,  plus  lard  sans  doute,  une  action  d'enrichisse- 
ment ;  l'obligation  du  vendeur  d'abord  délictuelle  avec 
à  sa  base^  la  notion  d'enrichissement  injuste,  ensuite 
extra-contractuelle,  deviendra  plus  tard  contractuelle. 
Mais  ce  n'est  pas  seulement  l'exécution  totale  qui  a 
effet  :  il  peut  y  avoir  exécution  partielle,  dation  d'ar- 
rhes; le  vendeur  est  obligé  comme  précédemment, 
dans  la  mesure  même  où  il  a  reçu  :  il  doit  rendre  le 
double  ou  exécuter;  l'acheteur  même  est  lié,  plusexac- 

(39)  Dictionnaire  des  Antiqailcs,  v°  Obliyalio. 

(40)  Manuel^,  p.  545  s.,  578  s, 

(41)  V.  |)uur   l'affirmative,    Pernice,  Laheo,  I.  S.  456  f.,  '^06  f.  ;   II, 
S.  318  ;  Zeitschrift  dcr  Saviyny  Sliftung,  s.  222,4. 

(42)  L.  c. 


—  13  — 

lement,  lié  sa  chose  ;  il  ne  peut  répéter  les  arrhes;  s'il  se 
soustrait  à  l'obligation,  il  les  perd  :  il  y  a  «  obligatio 
rei  ».  Les  idées  d'enrichissement  indu  et  de  gage  ont 
joué  dans  l'introduction  du  contrat  de  vente  un  rôle 
important,  primordial  peut-être  (43)...  Ce  rôle,  il  n'est 
pas,  en  tout  cas,  contestable  que  la  notion  d'enrichis- 
sement injuste  ne  Fait  joué  pour  la  dernière  catégorie 
de  contrats  arrivés  à  l'être  dans  le  Droit  romain^  celle 
des  contrats  innommés.  Ici,  dit  M.  Girard,  «  il  n'y  a  eu 
d'abord  que  la  «  conditio  »  ;  «  l'autre  action  »,  l'action 
contractuelle,  1'  «  actio  prescriptis  verbis  »  est  venue 
ensuite  s'y  juxtaposer  sans  la  supprimer,  ni  d'ailleurs 

(i3)  Nous  diiions  que  la  démonstration  de  M.  Cornil  est  tout  à  fait 
probante  et  son  inleiprétation  des  textes  convaincante,  s'il  ne  s'agis- 
sait surlouf  de  textes  littéraires,  paiticulièrenient  du  théâtre  de  Plante 
(v  sur  l'utilisation  de  ce  théâtre,  la  bibliographie  donnée  par  M.  Girard 
Manuel''',  p.  5i7,  n.  2  ;  p.  548,  n.  2  ;  aj.  Pernard,  Droit  roynain  et 
droit  grec  dans  le  théâtre  de  Plante,  th.  Lyon  1900;  Berceano,  la 
vente  consensuelle  dans  les  comédies  de  Plante,  th.  Paris  1907).  Sur 
quoi,  nous  ferons  trois  observations  :  1°  il  est  très  dangereux  d'utili- 
ser, j)ouren  tirer  des  conclusions  juridiques,  des  pièces  de  théâtre: 
de  nos  jours,  quoiqu'exclusivement  juridiques,  des  œuvres  comme 
celles  de  Couiteline  (l'art.  .330,  les  Balances)  fourmillent  d'erreurs  gra- 
ves (cf.  sur  Dumas  fils,  F.  Moreau,  le  Code  civil  et  le  théâtre  contem- 
porain) ;  a  fortiori  des  pièces  de  Plaute  où  le  droit  fournit  seulement 
un  cadre  à  lintrigue  ou  n'apparaît  que  dans  des  détails  ;  2''  il  y  a 
d'autant  plus  de  raison  de  se  méfier  ([ue  Plaute  adapte  des  originaux 
gi-ecs  et  (ju'il  est  difficile  sinon  impossible  de  distinguer  co  qui  est  grec 
de  ce  qui  est  romain  :  les  spectateurs  n'ont  jamais  exigé  de  tout  par- 
faitement comprendre,  ouvrant  à  l'auteur  qui  les  amuse,  un  large  cié- 
dit  de  foi  (cf.  Girard,  l.  c,  p.  548,  n.  2)  ;  3°  Plaute  met  fréquemment 
en  scène,  des  entremetteurs,  des  chevaliers  d'industrie,  des  lenones, 
c'est-à-dire  des  gens  viva.nt  en  marge  de  la  légalité,  s'affranchissant 
sans  scrupule  des  liens  conventionnels,  même  solides  ;  d'où  le  danger 
(signalé  par  Costa,  i7  diritto  privato  nello  comédie  di  Plauto,  §  80, 
p.  3G5.  .s.)  de  conclure  de  leurs  agissements  à  des  règles  de  droit.  Une 
indication,  tirée  d'une  pièce  de  théâtre,  peut  confirmer  un  point  pres- 
qu'acquis;  il  y  a  danger  à  aller  plus  loin...  La  théoriede  M.  Cornil, 
pour  nous  vr;iissemblable  (cf.  Pernice,  Huvelin,  l.  c  )  n'a  pas  un  carac- 
tère absolu  de  certitude. 


-  14  - 

naturellement  se  cumuler  avec  elle^  (44).  On  admet  ac- 
tuellement que,  commencé  à  l'époque  classique,  le  mou- 
vement ne  s'est  pleinement  développé  que  dans  la  lé- 
gislation justinienne  (45). 

^  La  théorie  de  Tenri.chissement  sans  cause  n'a  pas 
cessé,  au  cours  de  l'histoire  romaine,  de  jouer  un  rôle 
de  premier  plan^,  de  remplir  la  fonction  de  ihéorie- 
mère  d'autres  théories  juridiques,  de  contribuer  à  la 
création  de  figures  de  droit,  à  la  reconnaissance  de 
contrats  non  formels.  Elle  est  à  la  base  du  droit  con- 
tractuel. C'est  ce  qui  explique  comment  «  Texistence 
d'une  cau.-e  réelle  et  licite  se  ti'ouve  en  fait  toujours 
impliquée  parmi  les  éléments  des  contrats  non  formels», 
ces  «  corps  composés  (^46)  *. 

Il  ne  faut  pas  en  conclure  que  la  maxime  :  «  nul  ne 
doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ».  ait  eu,  dès  l'ori- 
gine, une  valeur  juridique  abstraitement  reconnue  et 
une  portée  générale.  Le  droit  reflète  la  vie;  la  vie  ne 
procède  pas  par  déduction.  L'idée  d'enrichissement 
indù^  plus  exactement  la  nécessité  de  faire  restituer 
l'enrichissement  sans  cause  a  d'abord  été  une  affirma- 
tion latente  de  la  conscience  sociale,  qui,  dans  des  cas  par- 
ticuliers, favorables,  a  produit  des  effets  de  droit.  Arguer 
du  développement  progressif  de  la  théorie  de  l'enrichis- 
sement sans  cause  contre  l'ancienneté  de  cettenotion  (47) 

(44)  Op.  cil.,  p.  604. 

(45)  Girard,  op.  cil.,  p.  601. 

(46)  Girard,  op.  c'a.,  p.  465.  Cf.  Ihering,  Esprit..  ,  III  p.  128  : 
«  la  chose  était  le  fondement  de  robligation  :'  dans  les  idées  du  droit 
ancien,  toute  obligation  repose  sur  celte  circonstance  que  le  débiteur 
a  eu  (de-iiabet  :  débet)  quelque  chose  (tes)  du  créancier  et  que  celui- 
ci  a  donné  quelque  chose  (cre-dedit  :  credidit),  soit  que  la  remise  ait 
été  réellement  eirectuée(contrat  réel),  soil  qu'elle  ait  élé  juridiquement 
}tromise  (contrat  littéral  et  verbal)  ». 

(47)  Johbé-Duval,  Etudes...,  I.,  p.  99  s. 
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ne  vaut  pas  :  unprincipe peut  n'être  formulé  que  posté- 
rieurement à  certaines  de  ses  applications;  d'autres  appli- 
cations du  principe  admis  peuvent  être  incessamment 
découvertes,  (^est  ce  qui  s'est  produit.  Nous  avons  vu  en 
œuvre  le  vieux  sentiment  d'équité.  Assez  tôt,  il  se  tra- 
duisit en  termes  de  droit  :  «  Perpetuo  Sabinus  probavit 
veterum  opinionem  existimantium  id,  quod  ex  injusta 
causa  apuil  aliquem  sit,  posse  condici;  in  qua  senten- 
lia  etiam  Celsus  est  (48)».  Les  jurisconsultes  romains 
allaient,  de  jour  en  jour,  plus  consciemment,  en  détermi- 
ner le  champ  d'aj)plication  (49).  Il  serait  infiniment  inté- 
ressant d'étudier  en  détail  ce  développement  jurispru- 
dentiel.  Nous  ne  pouvons  qu'indiquer  quelques  points. 
Pour  que  la  maxime  «  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dé- 
pens d'autrui  »  put  avoir  une  existence  vraiment  auto- 
nome, devenir  source  spéciale  de  droit,  il  fallait  que 
l'enrichissement  indu  se  différencie  du  vol,  du  délit  : 
«  en  partant  de  l'idée  que  1'  «  actio  furti  »  était  pure- 
ment pénale,  que  son  produit  devait  être  tout  profit  pour 

(48)  Cf.  D,  XII,  5,  G  ;  V.  sur  ce  texte  Girard,  op.  cit.,  p.  G26.  n.  3. 
Sur  une  application  de  la  maxime  antérieure  à  la  condiclio,  v.  Girard, 
op.  cit.,  p.  626,  t.  et  n.  4. 

(49;  V.  Pernice,  Laheo,  III«r  B'i,  s.  196  f.  ;  Girard,  N.  R.  H.  1895, 
p.  408  s.  ;  Girard,  Manuel*^,  p.  517-18,  621  s.  ;  contra  Jobbé-Duval, 
l.  c.  :  mais  l'argument  tiré  du  discours  de  Cicéron,  )iro  Roscio  coin., 
V.  14,  n'est  nullement  convaincant  :  v.  sur  ce  texte,  Pfliiegêr,  Ciceros 
Tiède pro  Q.  lioscio  corn.,  von  Koscliembar-Lyskowski,  die  Condictio  als 
Bcrcichernnç/K-klar/e,  II*"-  B<1,  s.  130;  Duquesne  N.  R.  H.  1908,  p. 
213  s.;  l'argument  tiré  du  nom  technique  de  liicondictio  cerise  pecunix, 
actio  cerise  credilœ  pecuniic,  n'est  certes  pas  irréfutable  :  v.  Girard, 
l.  c.  Il  n'a  pas  été  par  contre  répondu  de  façon  satisfaisante  aux  argu- 
ments indiqués  plus  haut.  Cf.  Appleton,  Rer.  gén  dr.  1905,  p.  103  s. 
Cuq,  Institutions  II,  p.  492  s..  Manuel  p.  534  s.  ;  Kipp,  v"  Condictio 
in  Pauly-Wissuwa,  Realencyclopédie.  On  peut  d'ailleurs  supposer  avec 
vraisemblance  qne  le  cas  de  prôt  fut  l'un  des  premiers  où  joua  la 
notion  d'enricliissement  sans  cause  ;  la  violation  de  la  fides  rendait 
celui-ci  particulièrement  choquant. 
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le  volé,  ou  arriva  de  très  bonne  heure  à  trouver  qu'il 
subissait  un  dommage  quand  il  n'avait  qu'elle  ».  On 
doubla  la  revendication  du  propriétaire  volé  d'une  ac- 
tion personnelle,  la  «condicliofurtiva»  (50).  Action  fort 
ancienne  sans  doute  aucun  que  les  «  veteres  »  ont  con- 
nue :  «  durare  condictionem  veteres  voluerunt  »  (51), 
qui,  à  notre  avis^  doit  être  contemporaine  de  Tadmis- 
sion  du  principe  général,  peut-être  antérieure,  qui  pré- 
sente, dans  l'application,  des  particularités  remarqua- 
bles (52).  L'idée  que  tout  enrichissement  illicite  pou- 
vait être  répété  allait  faire  désormais  d'importants  pro- 
grès. Ce  n'est  pas  seulement  la  «  condictio  »  qui  fut  uti- 
lisée pour  cette  répétition  (53);  c'est  elle  qui  le  fit  sur- 
tout, l.a  «  condiciio  »  qui  ne  fut  i)as  que  cela,  qui  ori- 
ginairement, ne  fut  pas  cela,  tendit  de  plus  en  plus  à 
devenir,  certains  cas  exceptés,,  une  action  d'enrichisse- 
ment. 

Se  fondant  sur  un  texte  célèbre  de  Cicéion  (54) 
M.  Pflueger  (55)  soutient  que  la  «  condiciio  »  ne  pou- 
vait être  donnée  que  dans  les  cas  de  «  dationes  »^  c'est- 
à-dire  dans  les  cas  où  le  demandeur  ayant  transféré 
quelque  chose  au  défendeur,  lui  en  réclame  la  restitu- 
tion. Cicéron  connaît,  du  moins  n'exclue   pas  la  «  con- 


(50)  V.  Giiard,op.  cit.,  p.  418-19;  Cuq,  Institutions  I,  l'^  partie, 
sect  2,  liv,  IV  ;  Hitzig,  l.  c. 

(51)  D,  XIII,  1.  20. 

(52)  V.  Girard,  loc.  cit. 

(53)  V.  Cuq,  Institut.,  II,  p.  492  s.  et  particulièrement,  sur  l'artion 
de  peculio  et  de  in  rem  verso,  Girard  op.  cit.,  p.  G8I-82. 

(54)  Pro  Q.  Roscio,  c.  5,  §  14  :  l'ecunia  petita  est  certa  —  Hœc 
pccunia  necesse  est  aut  data  aut  expensa  la(a  aut  stipulata  sil. 

(55)  Ciceros  Bede  pro  Q.  Roscio;  aj.  Condictio  ex  injusta  causa,  Z, 
der  Savigny  Stilt.  1911,  t.  XXXII,  Rom.  Ablh.,  s.  168-79,  Condictio 
und  keiyi  Ende,  Feslgabe  fur  Kriieger,  besproclien  von  Partscli,Z.  der 
Sav.  Stift  1911,  s.  447-51. 
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dictio  »  dans  les  hypothèses  d'enrichissement  où  il  y  a 
((  dalio  »  ;  il  l'exclue,  sauf  le  cas  de  «  furlum*  »  de  «  certa 
res  »,  pour  celles  où  il  n'y  n  pas  «  datio  ».  Et  c'est  à 
Cicéron  qu'il  faut  demander  la  formule  de  la  ihèoriC;, 
devenue  {)lus  tard  cla>sifjue  des  «  condictioncs  »...  Ce 
système  qui  se  heurte  à  de  nombreux  textes  juridiques^ 
qui,  pour  être  défendable,  impose  l'admission  d'interpo- 
lations nombreuses  et  insuffisamment  démontrées  (56), 
doit,  croyons-nous,  être  rejeté.  La  foiuîule  de  Cicéron, 
affirmation  d'avocat,  donc  d'espèce,  non  principe  de 
juriste^  abs'rait^  s'expliquerait  peut-être  par  les  cir- 
constances de  la  cause.  Admettons  même  qu'elle  rende 
de  façon  approximative^  l'état  du  Droit  à  l'époque 
de  Cicéron  :  c'est,  sauf  exception,  les  cas  de  «dationes  » 
que  lesjuristesdevaientd'abord  rencontreret  résoudre; 
c'est  eux  qui  devaient  former,  à  l'époque  de  Cicéron,  le 
bloc,  sinon  un'que^  du  moins  principal.  Il  ne  s'ensuit, 
pas  que  la  formule  de  Cicéron  ait,  [lour  le  Droit  classi- 
que, quelque  valeur.  Nous  pensons  qu'elle  était,  depuis 
longtemps,  dépassée  (57).  M.  de  Koschembar-Lyskowski 
a  décrit  avec  précision  l'admirable  travail  des  juriscon- 
sultes antéclassiques  qui  a  assuré  le  triomphe  de 
l'équité  dans  des  cas  de  plus  en  plus  nomi)reux  (58). 
Comme  nous  le  constaterons  plus  tard  en  Droit  français 
moderne,  les  procédés  techniques  ont  varié.  Un  obsta- 
cle particulièrement  important  se  dressait  devant  les 
juristes  romains  :  la  «  condictio  »  n'avait  pour  objet  que 
des  «certa»,  «certa  pecunia,  certa  res  »  ;  il  y  avait  des 
hypothèses  d'enrichissement  injuste  où  l'enrichissement 


(56)  V.  von  Koschembar-Lyskowski,  op.  cit.,  II,  s.  129  f.,  219  f. 

(57)  Duquesne,  A  travers  la  coudiclio,  N.  R.  H.  1908,  p.  213  s. 

(58)  V.  !<"■  B'',3^''  Absclinitt,  (/i>  Unrecltlma  2\(jlieH  dcr  VinrDi'uintf 
vcrmclirinig,  %  4-11,  s.  67-219. 
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était  constitué  par  un  «  incertum  ».  Une  personne  s'est, 
par  exemple,  engagée  par  une  stipulation,  se  croyant 
débiteur,  ne  l'étant  pas;  elle  est  valablement  obligée; 
mais  la  créance  ainsi  acquise  par  son  co-contractant 
constitue,  pour  celui-ci,  un  enrichissement  sans  cause;  le 
Droit  classique  a  connu  une  «  condiclio  liberationis  »  : 
«qui  sine  causa  obligantur,  incerti  condictione  conse- 
qui  possunt  ut  liberentur  (59)  »...  «  Un  fait,  un  acte 
juridique,  une  constitution  de  droit  réel,  une  remise  de 
dette  »  peuvent  être  l'objet  d'une  «  condictio  »,  quand 
il  V  a  enrichissement  indu  que  cette  «  condictio  »  fera 
disparaître  (60).  Il  est  d'ailleurs  possible  que  ce  prin- 
cipe n'ait  été  d'abord  admis  que  sous  le  couvert  d'une 
autre  théorie  :  celle  du  «  negotium  »  dont  Julien  nous 
donne  la  formule  :  «  si  in  area  tua  a'dificassem  et  lu 
aedes  possideres,  condictio  locum  non  habebit,  quia  nul- 
lum  negotium  inter  nos  contraheretur  :  nam  is,  qui  non 
debitam  pecuniam  solverit,  hoc  ipso  aliquid  negotii  ge- 
rit  :  cum  autem  œdifîcium  in  area  sua  ab  alio  positum 
occupât  dominus,  nullum  negotium  contrahii  (61)  ».  La 
théorie  du  «  negotium  »,  qui  ne  fut  peut-être  jamais 
générale,  devait,  en  tout  cas,  bientôt  disparaître  (62). 


(59)  Julien,  D.  XII,  7,  3.  Le  débiteur  a  en  outre  une  exceiitio  doli 
et,  quand  il  a  exécuté  par  erreur,  une  condictio  indebili  :  v.  Girard, 
op.  cit.,  p.  466  (el  sur  la  querela  non  numeralx  pecuniœ,  p.  512  s.) 
Sur  la  condiclio  liheralionis,  v.  von  Kosch-Lybk.  S.  273  f. 

(60)  V.  Girard,  op.  cit.,  p.  626-7,  particul.  p.  627,  n.  2  ;  Miclion 
N.  R.  H.,  1908,  p.  368  et  408  ;  Cuq,  op.  cj7.,  p.  492  s.,  {VEnrich. 
injuste  en  droit  classique,  IV,  §  1)  ;  von  Kosch-Lysk,  Ile  15,1^  g  16, 
s.  78  f. 

(61)  Jul.  D,  XII,  6,  33.  V.  sur  ce  texte  et  plus  généralement  sui'  la 
condictio  impe)isayum,  von  Kosch-Lysk.  II*^'' Bd,  s.  219-51.  L'auteur 
sitjnale  que  Junj:,  Bcrcicherungsansprùclie,  s.  32  f..  subit,  |)Oiir  le 
droit  moderne,  l'influence  de  la  Nfc/otiensthcorie.  Nous  verrons,  en 
droit  français,  certaines  exigences  voisines:  lien  de  droit,  lien  de  fait. 

(62)  Von  Koscli-Lysk,  op.  cit.,  s.  222-23;  Micliun,  l.  c. 
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Le  principe  de  la  rèpélition  de  renrichissement  indu 
prenait  une  valeur  juridique  propre,  générale  (63). 

Mais  le  triomphe  même  dû  principe  devait  conduire 
et  a  conduit  à  une  étude  plus  précise  de  ses  conditions 
et  de  ses  cas  d'application^  par  là  à  des  restriciions  plus 
souvent  qu'à  des  extensions. 

Les  conditions...  Il  faut  qu'il  y  ail  enrichissement  et 
appauvrissement...  11  n'3^  a  pas  enrichissement  quand 
l'augmentaiion  du  patrimoine  du  défendeur,  le  prix  de 
vente  de  la  chose  d'àuirui  aliénée  par  le  possesseur  de 
bonne  foi  est  compensée  par  la  créance  qu'a  contre  le 
vendtur,  l'acheteur,  le  recours  d'éviciion  (64).  Il  n'y 
a  pas  enrichissement  quand  l'enrichi  n'a  obtenu 
la  clio^e,  l'argent  prêté  qu'il  a  consommé  de  bonne  foi, 
qu'en  s'obligeant  envers  celui  qui  a  prêté  :  le  prêteur  a 
donné  de  l'argent  qui  ne  lui  appartenait  p^is  ;  Te  pro- 
priétaire ne  peut  le  réclamer  qu'à  lui,  non  à  l'emprun- 
teur... (65).  Il  n'y  a  pas  enrichissement  où  il  v  a  cause 
à  l'enrichissement  :  c'est  par  une  de  ces  deux  idées 
qu'il  faut,  semble-t-il,  interpréter  les  décisions  de  fait 
des  jurisconsultes...  Nous  inclinons  vers  la  deuxième... 
Une  cause  justifie,  équilibre  l'enrichissement...  Alors, 
la  question:  une  donation  dont  l'enrichi  serait  le  béné- 
ficiaire, sufRt-elle  à  remplir  ce  rôle?  Il  ne  le  semble 
pas...  A  croit  devoir  à  B;  sur  délégation  de  B,  il   paie 

(63)  Ce  qui  ne  signifie  pas  :  absolue;  il  y  a  toujours  eu,  en  droit 
romain,  des  cas  où  un  enrichissenaent  de  ce  genre  n'était  pas  répété  : 
\.  Girard,  op.  cit.,  p.  634,  n.  2.  Sur  des  hypothèses  particulières  de 
condictio,  voir  Duquesne,  Dottalio,  Delegatio,  condiclio.  Mélanges 
Girard,  I,  p.  389  s.;  Cuq,  Un  règlement  administratif  sur  l'exploitation 
des  mines  au  temps  d'Hadrien,  Mél.  Girard  I,  p.  87  s.  et  contra  Mis- 
poulet,  N.  R.  H.  1907...  Cf.  sur  l'influence  du  christianisme  en  droit 
romain,  pour  notie  maxime,  Baviera,  Mél.  Girard,  I,  p.  67  s. 

(64)Kipp.,  l.  c,  V.  D.,  XII,  1,23. 

(65)  Kipp.,  l.  c,  V.  D.,  XII,  1,  12. 
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à  G  ;  si  B  était  débiteur  de  C_,  A  n'a  pas  de  «  condictio  » 
contre  G,  il  ne  peut  agir  que  contre  B  {6G)  :  si  B  faisait 
à  C  une  libéralité,  A  peut^ contre  G,  intenter  une  «  con- 
diclio  »  (07)  :  la  donation  de  B  à  G  n'est  pas  cause  légi- 
tiuie  d'enrichissement  de  G  à  l'égard  de  A...  L'aclion 
d'enrichissement,  en  môme  temps  qu'elle  gagnait  du 
terrain,  devenait  U!ie  institution  juiidique  mieux  con- 
nue, donc  plus  limitée. 

Les  jurisconsultes  classiques  allaient  d'autre  part  t>e 
livrer  à  un  travail  de  classement  que  le  grand  nombre 
même  des  cas  d'application  rendait  utile.  Travail  qui 
porta  surtout  sur  les  h3potlièses  de  «  dationes  *,  tra- 
vail qui  aboutit  lui  aussi  le  p!us  souvent  à  des  limita- 
tions, travail  qui  ne  trouve  que  dans  la  législation 
justinienne  son  terme  (68).  La  notion  d'enrichisse- 
ment san^  cause  ((J9),  la  maxime  «  nul   ne  doit  s'enri- 


(66)  D,  XLVI,  2,  12  et  13. 

(67)  D,  XXXIX,  5,  2,  §3;  XLIV,  4,  7.  v.  vonKoscl.-Ly.sk,  1^^'  I!J, 
s.  84. 

(08)  V.  G  ira  1*1,  /.  c. 

(69)  Nous  avons  in  Jifféremant  parl(î  d'enrichissement  sans  cause, 
d'enricliissement  indu.  D'après  M.  de  Koschembar-Lyskowi<ki  (l*""  Bd, 
s.  1  f.  ;  II"''  Bd.  Vorworl),  il  faufirail  parler  d'enricliisscnicnt  indu 
contraire  à  la  honn  fidcs  objective,  au  sentiment  des  honnêtes  gcns(C/. 
Pernice,  [Mbeo,  l,  s.  408-16)  :  ce  sérail  la  notion  (ondamenlale,  pre- 
mière. Seulement,  pour  la  délermination  de  l'objet  de  la  condictio,  on 
distingue  suivant  que  le  défendeur  pouvait  ou  non  savoir  qu'il  serait 
)ieut-étre  obligé  de  rendre  la  chose  reçue  (Ilo'"  fit*,  s.  255,  256),  suivant 
sa  bonne  ou  sa  mauvaise  foi  subjectives;  c'est  pour  systématiser  celte 
distinction  qu'on  sciait  arrivé  à  la  causa,  base  Juridique  de  la  condic- 
tio. «  Aiirès  avoir  accepté  la  causa  comme  base  jiuidiqne  de  la  con- 
dictio, on  ne  parlait  plus  »,  nous  écrivait  l'auteur  le  29  novembre  1913, 
«  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  foi  du  défendeur,  mais  on  parlait  des 
cas  sysiémati.'-és  d'après  la  cau-e  :  co}idictio  i)idchili,  causa  data...  », 
Tliéorie  intéressante  niais  discutable  (V.  Miclion,  /.  c.  ;  aj.  Senn,  N.  R. 
II.  190 i,  p.  607  s.),  que  nous  ne  pouvons  avoir  la  prétention  d'exami- 
ner brièvement.  Ne  peut-on  soutenir  que  l'idée  d'enrichissement  sans 
causo  fut  con(em|)oi aine  de  celle  d'enrichissement   conlraiie  à  la  hona 
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chir  aux  dépens  d'autrui  »...  fut,  en  droit  romain,  une 
de  ces  «  varias  causarum  figurse  »,  créatrice  d'obliga- 
tions, assurant  à  côté  des  autres  institutions-  juridi- 
ques, parfois  contr'elles,  le  règne  de  l'équité...  Ainsi  se 
complète  son  rôle,  s'affirme  sa  deu.xième  fonction  (70). 

—  L'étude  de  l'ancien  droit  f tançais  conduit  à  des 
résultats  identiques  :  seule  la  technique  e.>t  moins  par- 
faite... Ne  pouvant  songer  à  montrer  en  détail  la  for" 
mation  des  courants  juridiques,  à  en  déterminer  l'im- 
portance précise  (71),  nous  nous  bornerons  à  quelques 
brèves  indications. 

L'obligation  originaire  est  délictuelle;  c'est  du  délit 
que  se  dégage  le  contrat...  «  La  première  obligation 
«  ex  contractu  »  fut  celle  de  payer  la  compensation  due 
à  raison  d'un  délit;  le  gage  ou  l'otage  garantissent  la 
promesse  du  délinquant  »...  (72).  Les  contrats  réels  en 
découlent  plus  directement  encore  :  le  fait  de  ne  pas 
restituer  ce  qu'on  a  reçu  et  qu'on  doit  rendre  est 
d'abord  un  délit  donnant  lieu  à  la  faida  ou  au  paiement 
d'une  composition.  Cela  est  vrai  du  dépôt  aussi  bien 
que  du  prêt;  cela  s'applique  aux  concessions  de  terre 
à  titre  de  bénéfice  ou  de  précaire...  La  faute  est  la 
même...  Elle  consiste  à  retenir  le  bien  d'autrui...  (73). 

/îrff's,  en  fut  IVxpiessron  juridique?...  Nous  le  pensons  pour  notre 
pari.  En  tant  que  Uiéoiie  pure  —  et  non  plus  explication  historique  — 
nous  retrouverons  la  thèse  de  M.  de  Kosch-Lv>U,  en  droit  moderne  : 
ce  n'est  pas  autre  chose  que  celle  de  M.  Planiol. 

(70)  Il  n'est  pas  de  date  dans  notre  étude  historique.  Celte  omission 
est  volontaire.  Dans  une  esquisse  de  ce  genre,  ce  qui  importe,  c'est  la 
chronoloijie  relative,  la  suite  des  époques,  nulKnient  la  détermination 
exacte  de  chacune  d'elles. 

(71)  Il  faudrait,  pour  cela,  outre  les  lois  barbares,  les  coutumes.. ., 
rechercher  l'opinion  et  l'influence  des  succetsits  commentateurs  du 
droit  romain,  celle  des  canonistes. 

(72)  Bristaud,  Histoire  du  droit  français,  t.  II,  p.  1380  s. 

(73)  Brissaud,  op.  cit.,  II,  p.  1381-82. 
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Pour  le  prêt  d'abord  sans  doute,  ensuite  pour  le  dépôt, 
le  gage,  le  commodat,  les  idées  de  peine  et  de  restitu- 
tion se  dissocièrent  dès  l'époque  barbare;  à  côté  du 
contrat  formel,  le  contrat  réel  apparût...  Il  semble  que 
la  vente  passa  elle  aussi  par  l'étape  de  la  réalité  avant 
de  devenir  consensuelle  :  l'exécution  unilatérale,  totale 
ou  partielle^  y  devint  source  d'obligation:  d'où  le  rôle 
des  arrhes  (74).  La  coutume  de  Montpellier,  de  1204,  ne 
connaît  encore  la  vente  que  comme  contrat  réel  :  «  eni- 
tio  non  valet  sine  palmata  (75)  vel  sine  solutione  pretii 
particulari  vel  universali  vel  sine  rei  traditione  »  (76). 
Mais  bientôt,  sous  l'impulsion  du  droit  canon,  une  évo- 
lution tend  à  se  produire  :1e  principe  de  consensualité 
est  introduit,  gagne  du  terrain,  est,  vers  la  fin  du  quin- 
zième siècle,  pleinement  accepté  (77). 

La  notion  d'enrichissement  sans  cause  n'a  pas,  pour 
cela,  terminé  son  rôle.  En  matière  contractuelle  comme 
en  matière  extracontractuelle,  elle  va  continuera  jouer. 

C'est,  dans  la  sphère  des  contrats,  l'idée  de  cause 
d'obligation  qui  apparaît,  du  moins  se  précise.  Il  semble 
qu'il  y  ait  deux  points  d'irruption,  deux  séries  de  déve- 
loppement. L'idée  d'équivalence  est,  en  effet,  incluse 
dans  les  contrats  concrets,  sortis  de  la  notion  de  réalité. 
Le  problème  ne  peut  donc  se  poser  que  pour  l'obligation 
isolée,  la  promesse  abstraite  ou  sur  le  terrain  de  l'exé- 
cution... Il  se  pose  pour  le  simple  engagement  :  «  Cil  n'a 
mie  bêle  reson  de  demander  qui  demande  por  ce  que  on 


(74,  Brissaud,  op.  cit.,  II,  p.  1383  s.,  1397  s. 

(75)  La  «  paumée  »  serait  d'aj)i"ès  Esmein  (Etudes  sur  les  co)itrats 
dans  le  très  ancien  droit  français,  formation,  §2)  un  mode  d'exécu- 
tion purement  symbolique.  Cf.  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1401  . 

(76)  Art.  100.  V.  sur  d'autres  textes,  applications  ou  vestiges  de  la 
nécessité  de  la  res,  Brissaud,  op.  cit.,  p.  139G  s. 

(77)  Brissaud,  op.  cit.,  p.  1406  s. 
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li  convenança,  sans  autre  reson  meire  avant  »  dit  P. 
de  Fontanes  (15,13).  Et  la  Simmia  JSormandiœ  (90.3)  : 
«  ex  promisse  nemo  débiter  constituitur  nisi  causa  pre- 
cesserit  légitima  promittendi  (78)  ».  Nous  verrons  à  la 
suite  de  M.  Cassin  (79),  et  d'après  lui,  comment  il  se  posa 
sur  le  terrain  de  l'exécution,  comment  la  théorie  de  la 
résolution  pour  inexécution  fit  progresser  la  notion  de 
cause  (80).  On  peut  dire  qu'en  cette  matière  le  Droit 
romain  fut  dépassé. 

Il  n'est  pas,  par  contre,  dans  le  domaine  extracontrac- 
tuel, de  théorie  aussi  vaste,  aussi  générale  que  cejle  de 
la  condiclio.  La  maxime  «  Nul  ne  doit  s'enrichir  aux 
dépens  d'autrui  »  —  ou  toute  autre  équivalente  —  n'est 
cependant  pas  inconnue  de  nos  anciens  jurisconsultes  : 
Le  Grand  Contwnier  de  France,  relatant,  livre  III,  cha- 
pitre XXIX^  un  cas  de  paiement  d'indu  justifie  ainsi 
l'action  en  répétition  :  «  Vous  savez  que  droit  veut  et 
aussi  raison  et  bonne  foi  s'y  accordent^  que  nul  outre 
raison  et  sans  cause  ne  tienne  à  autrui  chastel  »  ;  Bou- 
teiller  (81)  considère  comme  s'imposant  au  législateur  la 
règle  :  «Locupletari  non  débet  quisex  alterius  jactura». 
qu'il  traduit  :  «  Nul  ne  se  doit  enrichir  du  dommage 
d'autrui  (82)  ».  Domat,,  notre  grand  classique,  généralise  : 
«  Celui  qui  se  trouve  avoir  une  chose  d'un  autre  sans 
quelquejuste  cause  ou  à  qui  une  chose  était  donnée  pour 
une  cause  qui  cesse  ou  sous  une  condition  qui  n'arrive 
point,  n'ayant  plus  de  cause  pour  la  retenir,  doit  la  res- 


(78)  Aj.  les  textes  cités  par  Brissaud,  op.  cit.,  II,  p.  1420,  n.  4  et  5. 
(79^  R.  Cassin,  de  l'Exception  cViticxéciilivn,  tii.  Paris  1914. 

(80)  V.  i7ifra,  1'«  partie,  t.  II,  ch.  1,  §  i. 

(81)  Sbmme  rural,  ch.  XXXVIII  du  livre  II  ;  aj.  liv.  I,  titre  XXVII. 

LXI. 

(82)  Aj.  Livre  de  Joslice  et  de  Plet,  liv.  VI,  n"  14  et  13,  §  1  ;  Beau- 
inanoir,  coutume  de  Beauvaisis,  ch.  XX,  3  ;  XXXIV,  33. 
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titiier...  Ainsi,  à  plus  forte  i-aison  ceux  qui  ont  reçu  de 
l'argent  ou  autre  chose  pour  une  cause  injuste  sont 
tenus  de  le  rendre  (83)  ».  C'est  l'affirmation  théorique. 
Nous  sommes  sûrs  qu'on  trouverait  le  principe  vivant  et 
fécond,  appliqué  dans  de  nombreux  cas  particuliers  (84). 
Dans  l'ancien  Droit  français,  comme  en  Droit  romain, 
la  notion  d'enrichissement  sans  cause  a  joué  un  double 
rôle:  créatrice  de  «  figures  juridiques  »  individualisées 
elle  a  eu  une  valeur  propre,  particulière,  a  été  source 
autonome  de  Droit. 

Il  semble  que  notre  plan  soit,  par  l'histoire  même' 
fourni  :  étudier  d'abord  les  théories  dérivées  de  la  notion 
d'équivalence  pour  en  montrer  le  fondement,  en  déter- 
miner les  éléments  hétérogènes,  en  déduire  les  règles; 
s'occuper  ensuite  dii  principe  à  l'état  pur  et  de  ses  appli- 
cations directes,  de  ce  qu'on  a  appelé  l'action  de  in  rem 
verso.  Nous  ne  suivrons  cependant  pas  cette  division, 
au  moins  de  façon  rigoureuse.  Il  en  est  une  autre,  en 
effet,  qui  nous  parait  s'imposer  avec  plus  de  force.  L'idée 
d'équivalence  intervient  soit  en  matière  contractuelle, 
soit  en  matière  extracontractuelle,  dans  un  domaine  où 
la  volonté  des  parties  est  prépondérante  et  dans  un  autre 
où,  en  principe,  on  ne  rencontre  pas  cette  volonté  :  il 
pai'ait  évident   qu'il  y  aura   suivant  que  le   principe 


^  (83)Domat,  Lois  civiles,  i'»  partie,  liv.  II,  titre  VII,  s,  I,  §10.  Cf. 
Yizioz,  a  Ecole  de  droit  naturel  et  quasi- contrat  >,  Rev.  crit.  1913, 
p.  272  s.  et  les  citations  de  Gicceji  (Syslema  novuni  justitix  nnlu- 
rcilin  et  romanœ)  :  «  quod  nemo  ex  re  et  actione  mea  utililatem,  me 
invita,  percipere  posset  adcoquc  is  qui  ex  re  mea  locuplclior  factits 
est,  id  milii  rrstiluere  lenelur  »  (liv.  V.,  ch.   I,  §  140). 

(84)  V.  par  ex.  Dumoulin,  Opéra  omnia,  éd.  ItjBl,  t.  I,  p.  8i, 
G'"p  sur  la  coutume  de  Paris,  §  114,  n°  3  ;  Polluer,  Traité  de  la  puis- 
sance dtt  mari,  n°bO;  Traité  du  contrat  de  Société,  n»  103  ;  Traité 
du  mandat,  n"s  181  s.,  !22i. 


d'é(jiiivalence  se  combinera  ou  non  avec  celui  de  l'auto- 
nomie de  la  volonté^  des  siiuations  juridiques  profon- 
dément différentes  :  nous  touchons  à  quelque  chose  de 
fondamental.  Nous  étudierons  doiic  dans  une  première 
partie  :  «  La  notion  d'é  juivalence  en  matière  contrac- 
tuelle »;  dans  notre  deuxième  partie  :  «  La  notion 
d'équivnlence  en  matière  extracontractuelle  (85)  ». 


(85)  Nous  verrons  que  les  deux  divisions,  J^i  elles  ne  coïncident  pas 
coniplèteiuont,  sont,  par  leurs  résultats,  proches  l'une  de  Tauire. 


PREMIÈRE  PARTIE 

La  notion  d'équivalence  en  matière 
contractuelle 


LIVRE  PREMIER 
La  formation  du  contrat  :  la  cause 


CHAPITRE  PREMIER 
Le  Problème 

Parmi  les  conditions  «  essentielles  pour  la  validité 
d'une  convention  »,  l'ariicle  1108  du  Code  civil  indi- 
que «  une  cause  licite  dans  l'obligation  »  et  au  début 
de  la  seciion  IV,  intitulée  «  de  la  cause  *,  l'article  1131 
C.  G.  déclare  :  «  l'obligation  sans  cause  ou  sur  une 
fausse  cause  ou  sur  une  cause  illicite  ne  peut  avoir  au- 
cun effet  ».  Qu'est  cette  «  condition  essentielle  », 
qu'est  la  cause?  Posons  d'abord  de  façon  précise  la 
question  qu'il  s'agit  de  résoudre.  Il  faut  que  l'obliga- 
tion ait  une  cause  licite  pour  que  la  convention  soit 
valable,  qui  donne  naissance  à  cette  obligation  :  tel  est 
le  principe  affirmé  par  les  deux  articles  cités.  On  en 
déduit,  d'abord,  que  la  convention,  visée  dans  l'arti- 
cle 1108,  est,  ce  que  l'on  peut  appeler  avec  M.  P.  Co- 


-  28  - 

lin  (1)  la  convention  abstraite,  ce  qu'il  vaut  mieux 
appeler,  pour  éviter  toute  confusion,  la  convention- 
principe,  la  convention  réduite  à  ses  éléments  essen- 
tiels :  «  une  partie  qui  crée  à  sa  charge  une  obligation  au 
profit  d'une  autre  partie  qui  accepte  »  :  c'est  \a,  l'élé- 
ment simple,  primordial  dont  dérivent  Its  contrats 
concrets^  ces  «  corps  composés  »  (2);  la  vente  contient 
deux  conventions-principe,  l'une  créant  au  profit  de 
l'acheteur  l'obligation  pour  le  vendeur  de  transférer  la 
propriété  de  la  chose^.  l'autre,  au  profit  du  vendeur, 
l'obligation,  pour  l'acheteur,  de  payer  le  prix  :  pour 
que  chacune  de  ces  deux  conventions  soit  valable,  il  y 
faut  «  le  consentement  de  la  partie  qui  s'oblige,  sa  capa- 
cité..., un  objet  certain...,  une  cause  licite  dans 
l'obligation»  (3);  l'article  1108  C.  C.  s'occupe  des 
«  conditions  requises  pour  tous  les  contrats  en  gé- 
néral »  (4)  :  il  doit  donc  éliminer  tout  ce  qui  n'est 
pas  commun,  se  réduire  à  l'élément  simple,  au-delà  du- 
quel l'analyse  ne  permet  pas  d'aller  sans  le  détruire; 
c'est  la  convention-principe.  L'hypothèse  même  prévue 
par  l'art.  1132  C.  G.  le  confirme  :  une  personne  se  pré- 
tendant créancier  présente  un  billet  signé  du  prétendu 
débiteur,  d'ailleurs  capable,  par  lequel  celui-ci  s'oblige 
à  payer  une  somme  déterminée  au  demandeur  (objet 
certain)  :  «  la  convention  n'est  pas  moins  valable  quoique 
la  cause  n'en  soit  pas  exprimée  »  (5).  Sans  entrer, 
pour  l'instant   du  moins,  dans  les  nombreuses  contro- 


(1)  P.  Goliii.  Théorie  de  la  cause  des  ohUgu'Àons  conventioiDtcllcs, 
thèse  Paris,  1896-97,  pp.  22  s.,  151  s. 

(2)  Girard,  Manuel'^,  p.  465. 

(3)  Art.  1108,  ce. 

(4)  Auby  et  Rau,    Cours    de    droit    civil  français,  4"'"  éA.,  §342, 
p.  288. 

(5)  Art.  1132  ce. 
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verses  soulevées  par  ce  texte  (6),  nous  pouvons  consta- 
ter que  l'espèce  qui  y  est  visée,  est  précisément  trans- 
posée dans  le  domaine  de  la  preuve,  celle  de  la 
convention-prinrij^e  ;  une  parlie  a  créé  à  sa  charge  une 
obligation  au  profit  d'une  autre  qui  Ta  acceptée  :  le 
«  consentement  de  la  partie  qui  s'est  obligée  »  est  éta- 
bli, l'objet  est  certain,  la  capacité  non  contestée  ;  il 
faut  une  cause  à  l'obligation  ;  le  billet  n'indique  pas 
cette  cause  :  doit-on  la  présumer  illicite  ou  immorale  et 
annuler  la  convention  ?  Doit-on,  cette  présomption  écar- 
tée, admettre  le  demandeur  créancier  à  prouver  que 
l'obligation  a  une  cause  réelle  et  licite  et  donc  (jue  la 
convention  est  valable?  Doit-on  présumer,  sauf  preuve 
contraire  à  fournir  par  le  débiteur,  l'existence  de  la 
cause  et  la  validité  de  la  convention?  L'art.  1132C.  C, 
que  nous  retrouverons,  a  pour  but  de  répondre  à  ces 
questions.  Il  nous  permet  d'afrîrmer  à  nouveau  le  prin- 
cipe déjà  déduit  des  art.  1 108  et  1 131  C.  G.  ;  il  faut  que 
l'obligation  ait  une  cause  licite  pour  que  la  convention 
soit  valable,  qui  donne  naissance  à  cette  obligation.  La 
question  à  résoudre  est  la  suivante  :  quelle  est  la  cause 
de  l'obligation  conventionnelle? 

Essayons  d'aller  plus  avant.  «  Obligation  conven- 
tionnelle »  :  cela  nous  met  en  présence  de  deux  idées  : 
il  s'agit  d'une  obligation  voulue,  il  s'agit  d'une  obliga- 
tion. 

L'art.  1134  C.  C.  met  à  la  base  de  notre  droit  contrac- 
tuel le  principe  de  l'autonomie  de  la  volonté  :  c'est  à  la 
volonté  de  l'obligé,  parfois  solennellement  manifestée, 
toujours  à  la  volonté,  que  la  loi  accorde  etïet.  Mais  évi- 
demment, pas  plus  qu'on  n'agit  sans  raison,  on  ne  veut 

(G)  (^f.  Alexamli  c'sco  Vilila,  du  Billet  non  causé,  tlièsi'  P.iris  I  91 1-1'2. 
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sans  motif.  On  concevrait  que  le  droit  considère  la  vo- 
lonté de  s'obliger^  abstraction  faite  des  raisons  qu'on  a 
eues  de  vouloir,  la  volonté  détac'.iée  des  motifs  qui 
l'expliquent,,  la  volonté  à  l'état  pur,  pourrait-on  dire. 
Mais  le  droit  peut  prendre  aussi  comme  un  bloc  qu'on 
n'analyse  pas  la  volonté  réelle,  la  volonté  concrète,  la 
volonté  et  ce  qui  la  rend  compréhensible  :  la  cause  est 
le  mobile  dont  le  droit  tient  compte  et  qu'il  reste  à  dé- 
terminer ;  c'est  ce  que  nous  appellerons  la  conception 
subjective  de  la  cause  (7). 

Il  esi  un  autre  point  de  vue  :  à  la  charge  du  débiteur^ 
une  obligation  est  consentie.  «  Une  obligation  »^  dit 
Aubry  et  Rau  (8),  «  est  la  nécessité  juridique  par  suite 
de  laquelle  une  personne  est  astreinte  envers  une  autre 
à  donner,  à  faire  ou  à  ne  pas  faire  quelque  chose  ». 
S'obliger  c'est  s'appauvrir  (9).  Il  faut  expliquer  cet 
appauvrissement,  expliquer  comment  l'obligation, 
charge  passive,  s'est  introduite  dans  le  patrimoine  du 
débiteur.  Il  est  clair  que  le  problème  est  résolu,  l'esprit 
satisfait,  s'il  j  a  introduction  corrélative  dans  ce  même 
pairimoine  d'un  élément  actif,  enrichissement  corres- 
pondant :  «  la  cause  d'une  obligation  est  la  raison  d'être 
économique  de  cette  obligation  »  (10)  ;  c'est  la  théorie 
objective  de  la  cause  (11). 

(7)  V.  Colin,  op.  cit.,  spéc  p.  51  ;  Dubreuil,  des  Mobiles  dans  les 
contrais,  th.  Lyon  1908-09,  spéc.  p.  6  ;  Gérard-Ribaud,  Revue,  gén.  de 
droit,  1905,  p.  47  s.  —  Aj.  Windscheid,  Lehre  von  der  Voraitsset- 
zung  et  Archiv.  fur  die  civilitische  Praxis,  B^'  78,  s.  422  f. 

(8)  Aubry  et  Rau,  IV^,  |  296,  p.  2. 

(9)  Voir  sur  la  conception  juridique  de  l'appauvrissement,  infva, 
an^e  partie,  liv.  11,8.  2. 

(10)  Gaudemet,  Etude  sur  le  transport  des  dettes  à  titre  particu' 
lier,i^^  partie,  chap.  4. 

(11)  Gaudemet,  /.  c.  ;  Louis-Lucas,  Volonté  et  cause,  thèse  Dijoi 
4917-18,  p.  122  s.  ;  Gounot,  Principe  de  Vttutonome  de  la  volonté  en 
droit  privé,  thèse  Dijon  1912,  chap.  V,  s.  2,  §  2,  III  et  IV. 
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L'opposition,  nettement  marquée  par  les  tenants  des 
deux  doctrines  (12)  n'est  pas  fondamentale.  L'équiva-  ^V 
lence,  ce  n'est  pas  autre  chose  que  l'égalité  des  valeurs 
d'échange  de  deux  prestations  corrélatives  :  par  l'idée 
d'équivalence,  nous  entrons  dans  le  domaine  du  com- 
merce économique,  nous  prenons  position  sur  le  terrain  v* 
du  marché.  Or,  si  la  valeur  d'échange  apparaît  au  pre- 
mier abord  comme  un  phénomène  objectif,  comme  un 
fait  s'imposant  aux  individus,  nous  savons  que  celte 
valeur  d'échange  dépend  de  phénomènes  subjectifs,  est 
fondée  sur  les  valeurs  d'usage  individuelles,  qu'à  son 
tour,  elle  précise  et  modifie.  «  Des  estimations  de  la  va- 
leur subjective  faites  par  les  individus  isolés  partent 
des  milliers  dejîls  de  liaison  qui  vont  à  la  valeur  objec- 
jective  d'échange  des  marchandises  et  qui  de  cette  der- 
nière reviennent  aux  estimations  subjectives  des  indivi- 
dus... Il  y  a  là  une  mosaïque  sociale  composée  avec  un 
matériel  d'anciennes  estimations  subjectives  de  va- 
leur fondées  sur  l'utilité  »  (13).  Si  nous  voulons  pré- 
ciser davantage,  il  faut  donc  descendre  jusqu'à  la 
valeur  d'usage  :  nous  glissons  vers  des  problèmes  psy- 
chologiques :  «  l'échange  s'opère  en  vue  de  la  sa- 
tisfaction maxima  des  besoins»;  c'est  le  point  de 
départ  de  la  théorie  mathématique  de  l'échange  de 
Walras  (14);  ce  qui  détermine  les  parties  à  faire  un 


(12)  V.  Louis-Lucas,  Le,  Colin,  op.  cit.,  p.  71  s. 

(13)  Bohm-Bawerk,  Revue  d'économie  politique,  1894,  p,  538, 

(14)  Walras,  Eléments  d'économie  politique  pure,3">«  éd.,  p.  95  3.: 
il  semble  contradictoire  de  parler  de  théorie  mathématique  quand  on 
vient  d'indiquer  le  caractère  psychologique  des  problèmes  posés  : 
nous  ne  pouvons  songer,  ici,  à  montrer  qu'il  n'y  a  pas,  en  réalité  con- 
tradiction. V.  Walras,  op.  cit..  voir  particulièrement,  pour  le  théo- 
rème de  la  satisfaction  maxima  la  distinction  de  l'utilité  d'extension, 
«  quantité  demandée  au  prix  de  zéro  »  et  de  l'utilité  d'intensité,  qui 
traduit    riiifluence  du  sacrifice  à  faire  pour  se  procurer  une  marchan- 


^ 


•vf 
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échange  déterminé,  c'est  l'intérêt  qu'elles  ont  ou  croient 
avoir  à  donner  pour  recevoir.  Or^  «  l'instrument  natu- 
rel du  commerce  juridique  »  (15),  lo  moyen  par  lequel 
le  [)lus  souvent  l'échans:e  est  réalisé,  c'est  précisément 
le  contrat,  productif  d'obligations.  On  contracte,  donc 
on  s'oblige  pour  échanger,  pour  avoir  un  équivalent: 
la  considération  de  l'équivalent,  tel  est  le  mobile  prin- 
cipal, le  mojjile  essentiel,  celui  qui  fonde  et  explique 
la  volonté  de  s'obliger.  La  cause  de  l'obligation  con- 
sentie, c'est  l'équivalent  voulu. 

11  y  a  donc  deux  façons  d'envisager  la  question,  il  n'y 
a  pas  deux  quesiions.  On  peut  surtout  s'attacher  au  rôle 
de  la  volonté  :  c'est  la  valeur  d'usage,  l'équivalence 
subjective  qu'on  considérera;  on  peut,  de  préférence, 
parler  de  l'équilibre  réel,  matériel  des  prestations  :  c'est 
l'équivalence  objective,  la  valeur  d'échange.  Les  deux 
points  de  vue,  en  général,  coïncideront,  du  moins  ap- 
proximativement. Nous  verrons  qu'ils  ne  coïncident  pas 
toujours,  nous  aurons  donc  à  les  combiner,  à  les  conci- 
lier. Il  est  inexact  de  vouloir  s'en  tenir  exclusivement  à 
l'un  ou  à  l'autre  :  la  position  est  intenable  et  ou  bien  on 
l'abandonne  en  fait,  dans  les  développements  posté- 
rieurs (16),  ou  bien  elle  conduit  à  rejeter  des  faits  juri- 
diques, légaux  ou  jurisprudentiels  (17),  qu'une   théorie 


dise  déterminée,  sur  la  quantité  consommée  de  cette  marcliandise  ; 
l'hypothèse  qu'il  existe  un  étalon  de  mesure  de  l'intensité  des  besoins 
permet  la  solution  du  problème  de  la  satisfaction  maxima;  l'hypothèse 
est  licite  précisément  à  raison  du  princijie  posé. 

(15)  Ilauriou,  Principes  de  droit  public^  2'^  éd.,  p.  198. 
(16-17)  C'est  le  cas  de  MM.  Louis-Lucas  et  Colin,  par  exemple.  Pour 
le  premier,  la  cause  est  un  «  élément  matériel  »  (p.  7),  «  une  néces- 
sité compensatoire  incluse  dans  une  prestation  ou  dans  un  fait  » 
(p.  134)  et  il  précise  :  «  une  combinaison  est  irrationnelle  entre  l'idée 
de  but  et  le  fait  de  l'enrichissement.  Le  but  soutient  l'engagement, 
mais  là  où  il  s'agit  de  cause,  il  ne  peut  être   question   que  de  la  puis- 
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complète  de  la  cause  se  doit  d'expliquer.  Pour  l'instant^ 
tenons-nous  en  à  la  définition  provisoire  :  la  cause,  c'est 
l'équivalent  voulu  :  nous  sommes,  par  là,  dans  la  ligne 
de  la  théorie  classique  (18). 


sance  d'un  enricliissemenl,  irjdépendamment  de  la  valeur  d'une  opi- 
nion ».  Nous  aurons  d'assez  nombreuses  occasions  de  montrer  que  mal- 
gré la  finesse  de  ses  analyses  juridiques,  à  raison  même  de  leur  exac- 
titude, l'auteur  a  clé  parfois  gêné  par  le  piincipe  ainsi  posé  ;  plus  sou- 
vent, il  n'en  a  pas  accepté  les  conséquejices.  Un  exemple  suffit  ici  : 
pag.  141,  M.  Louis  Lucas  se  demande  s'il  convient  a  d'exit;er  que  le 
quantum  de  l'oliiigation  soit  minutieusement  adéquat  à  la  valeur  ob- 
jective de  la  cause  qui  peut  être  ligoureusement  exprimée»;  il 
reconnaît  que  l'affirmative  semblerait  ne  pas  devoir  faire  doute  et 
cependant  la  repousse  :  «  il  y  a  des  circonstances  objectives  un  peu 
lointaines  comme  la  rareté  de  l'objet  ou  le  besoin  qu'on  en  a  qui  ne 
pénétrent  que  supeificiellemeut  la  cause  et  qui  ont  cependant  une 
influence  décisive  sur  l'cfaligation,  sur  le  prix  tel  que  lélablit  la  loi  de 
l'olfre  et  de  la  demande  ».  Or,  parler  du  besoin  qu'a,  par  exemple, 
l'acbeteui'  de  l'objet  aclicté,  qu'est-ce  sinon  faire  intervenir  des  consi- 
dérations individuelles,  subjectives  op|>oser  à  la  valeur  d'échang;e,  la 
valeur  d'usage,  admettre  le  rôle  de  celle  ci.  M.  Colin  lui  ne  voit  dans 
la  cause  qu'une  «  conception  de  l'esprit  >>,  «  l'anlécédenl  logiquement 
immédiat  de  la  volition  »  (p.  54-286),  dans  les  contrats  intéresses, 
<  la  conception  que  la  partie  ((ui  s'oblige  a  de  l'avantage  qui  lui  est 
fait  par  le  contrat  »  (69-28G).  Cette  théorie,  exactement  suivie,  nous 
aurons  souvent  à  en  signaler  l'insulfisance  ;  elle  a  le  grave  défaut  de 
restreindre  outre  mesure  le  cbamp  d'application  de  la  nolicin  de 
cause  ;  elle  est  un  approfondissement  de  la  théorie  classique,  mais,  en 
la  précisant,  elle  la  restreint,  lui  enlève  une  grande  part  de  sa  fécon- 
dité; l'aut.'ur  lui-même  avoue  qu'ainsi  conçue  l'idée  de  cause  n'est  pas, 
sauf  dans  un  cas,  pratiquement  indispensable  (p.  260  s.). 

(18)  La  théorie  classique  peut,  en  effet,  de  façon  sommaire  etap|)ro- 
ximative,  se  résumer  ainsi  :  «  la  cause  d'une  obligation  est  ce  pour- 
quoi l'on  s'oblige»  (Mourlon,  t.  II,  n»  1101.  Aj.  Touiller,  t.  VI,n»  166; 
Delvincourt,  t.  II,  p  472  ;  Larombière,  t.  I,  art.  11 151,  n"  2)  ;  «  le  but 
direct  immédiatement  apparent  que  l'on  se  propose  d'atteindre  en 
s'obligeant  »,  (cf.  Colmet  de  Santerre,  I.  V.,  n"  46  bis  I  ;  Demolombe, 
t.  XXIV,  n'*  355)  :  la  cause  serait  donc  un  motif  (cf.  Aubry  et  Rau, 
IV^,  §  345  t.  et  n.  2:  motif  juridiquement  suffisant).  Cette  définition 
formelle  donnée,  les  auteurs  recherchent  le  contenu  de  la  notion  de 
cause  :  prenons,  par  exemple,  les  contrats  synallaguiatiques  :  la  cause 
d'une  obligation  est  alors,  pour  eux,  presque  indifTéreiunienf,  soit 
l'obligation  corrélative,    soit  l'objet  de  cette  obligation  (Merlin,  Quvs- 
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Supposons  que  cet  équivalent  fasse  défaut^  qu'il  n^y 
ait  pas  de  cause  à  l'obligation  ;  on  conçoit  deux  systè- 
mes :  l'obligation  est  valable,  le  débiteur  qui  Ta  consenti 
est  obligé;  mais  le  maintien  de  l'obligation  est  trop  évi- 
demment injuste,  froisse  de  façon  trop  directe  la  cons- 
cience sociale  pour  que  le  droit  n'accorde  pas  un  moyen 
d'en  corriger  les  conséquences  :  «  soit  par  voie  d'excep- 
tion, soit  en  prenant  les  devants  par  la  voie  de  la  «  con- 


tions  de  droit,  t.  H,  v'*  C autres  d'obligations,  §  1  ;  Toullicr,  loc.  cit.; 
Duranton,  t.  X,  n«s  327  et  3G0  ;  Marraiié,  t.  III,  ait.  1108,  n"  5.  t.  IV, 
n'  453  ;  Laroraljière,  l.c.  ;  Aubiy  et  Rnu,  /.  cit.,  texte  et  note  4  ; 
Demolombe,  l.  c,  n°'  348,  74,  80  ;  Oolmct  de  Saiiterre,  /.  c,  n"  44  bis. 
Aj.  Mouiloii,  /.  c,  u"  1102),  donc  une  prestation,  un  fai'.  Y  a-t-il  con- 
traiiction  ?  Non.  M.ns  la  liaison  entre  les  deux  points  rie  vue,  quoique 
marquée  (Aubry  et  Rau,  /,  c.  :...  avantage  qu'elle  entend  se  procurer') 
est  irisulfisamment  dégagée.  Notre  travail  est  un  eiïort  de  mise  au 
point.  Contre  les  aniicausalistt's  (Laurent,  t.  XVI,  n"  3;  Hue,  t.  VI  et 
VJI,  Planioi,  II,  n"  1037,  s,.  Baudry  et  Barde,  Obligations,  I,  ii<'295s.; 
Artur,  <?6'/a  Cause..,  thèse  Paris  1878  ;  Timbal,  delà  Cansr,  thèse 
Toulouse  1882  ;  Séfériadès,  Etudie  critique  sur  (a  théorie  de  la  cause, 
thèse  Paris  189(h  Cf.  lirissaad,  de  la  Notion  de  cause,  thèse  Bor- 
deaux 1879),  nous  ap|)uyant  sur  les  faits,  textes  de  lois  ou  décisions 
de  jurisprudence,  nous  nous  efforcerons  d'établir  l'utilité,  la  nécessité 
de  la  théorie  de  la  cause.  Contre  les  partisans  du  suhjeclivisme  absolu 
(VVindsc.heid,  op.  cit.  ;  cf.  Gérard  Ribaiid,  L  c.  ;  Dubreuil,  op.  cit,), 
nous  voudrions  faire  au  subjestivisme  sa  part.  La  tâche  est  difficile. 
Nous  avons  îles  jalons,  des  directions:  notre  théorie  est,  nous  l'avons 
dit,  dans  la  ligne  de  la  théorie  classique.  Des  maîtres  ont,  avant  nous, 
par  des  sentiers  divers,  marché  vers  le  même  but  (Barlin,  Théorie  des 
conditions  impossibles,  illicites..,  p.  355  s.  ;  Bufnoir,  Propriété  cl 
contrat,  p.  520  s.  ;  Sateilles,  Déclaration  de  volonté,  p.  2.52  s.,  Théo- 
rie générale  des  obligations,  p.  461,  note  2  ;  Cé/.ar-Bru,  Cours,  t.  II, 
p.  3Gs.  Aj.  Leuel,  Arch.  fiir  die  civilil.  Praxis,  B''  74,  s.  213-39  ; 
B'»  79,  s.  49-107);  les  recherches  de  MM.  Goli-i  et  Louis-Lucas, 
quoiqu'à  notre  avis  trop  unilatérales,  les  nombreuses  notes  de  juris- 
prudence que  nous  aurons  l'occasion  de  citer  par  la  suite,  nous  ont 
été  une  source  précieuse  de  renseignements  et  d'idées.  (Aj.  Gauly, 
a  Essai  d'une  définition  de  la  cause  «,  Rctnte  critique  i88Q,\i.  44  s.; 
Léon  Fleys,  «Rapport  aux  4»  et  6«  sous-commissions  de  la  Commission 
de  Révision  du  G.C.,  Bulletin  de  la  Société  d'Etudes  Légi si.  1909, 
p.  537-8,  surloit  Beudant,  Les  Contrats  et  les  Obligations,  n"^  20G-52). 


-  35  - 

dictio  »  (19),  le  souscripteur  de  la  promesse  abstraite 
pourra  se  faire  délier  en  s'appuyant  sur  le  principe  de 
l'enrichfïSement  sans  cause  :  c'est  le  système  du  Code 
civil  allemand,  art.  780-2,  81:^-17;  c'est  un  système  ré- 
pressif. Celui  du  Code  civil  français  est  préventif  : 
l'obligation  sans  cause  est  nulle  (20).  Ce  n'est  pas  ici  le 
lieu  de  poursuivre  la  comparaison,  de  préciser  les  dif- 
lèrences.  Bornons-nous  à  constater,  avec  Saleilles, 
qu'on  ne  peut  éviter  la  question  :  «  soit  qu'elle  s'élève 
comme  chez  nous  au  point  de  vue  de  la  validité  de 
l'acte,,  soit  qu'elle  se  présente,  comme  en  Allemagne^  et 
comme  dans  le  Droit  romain  sur  le  terrain  de  l'action  en 
répétition  pour  enrichissement  sans  cause  »^  il  la  faut 
poser  et  résoudre.  «Quelque  soit  le  résultat  a  en  dé- 
duire, nullité  ou  répétition,  il  faut,  quoique  l'on  veuille 
et  quoique  l'on  fasse,  en  arriver  à  définir  ce  que  sera 
l'absence  de  cause,  ce  qui  revient  à  se  demander  ce 
qu'est  la  cause  et  ce  qu'il  faut  entendre  par  cause  juri» 
dique  (21)  ». 

Brièvement,  nous  allon  essayer  de  faire  voir  qu'à  cette 
nécessité  lesauieurs  anticausalistes  même  n'ont  pas,  au 
fond,  échappé.  Deux  observations  y  suffiront. 

Ces  auteurs  supposent  la  cause,  en  la  niant  :  ils  se 
placent  à  l'intérieur  des  situations  concrètes  qu'ils  ana- 
lysent; or  ces  situations  contiennent  la  cause,  s'expli- 
quent par  elles  :  les  analyser,  c'e^t,  sans  la  nommer,  la 
faire  apparaître,  c'est  user,  sans  la  reconnaître,  de  la 
notion. qu'on  déclare  ensuite  inutile.  Nous  établirons 
ces  affirmations  de  façon  complète  quoique  indirecte, 
quand  nous  préciserons  la  notion  de  cause  à  travers  les 

(19)  ce.  allemand,  traduit  et  annoté,  I.  II,  art.  780,  p.  319. 

(20)  Art.  1131  ce. 

(21)  Saleilles,  î.  c. 
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divers  contrats.  Ici,  considérons  seulement  les  contrats 
synallagmatiques,  l'un  d'eux   même  plus  particulière- 
ment, la  vente.  La  chose  vendue  n'existe  pas;  la  théorie 
classique  dit  :  l'obligation  du  vendeur  est  nulle   faute 
d'objet,     celle    de   l'acheteur,    nulle  faute    de    cause- 
MM.  Planiol,  Sèlèriadès,  Timbal  emploient  une  formule 
différente  :  Timbal  (22)  :  «  la  formation  d'un  contrat  sy- 
nallagmalique  ne  se  conçoit  pas  sans  la  naissance  de 
deux  obligations  corrélatives  et  récijjroques,  de   telle 
sorte  que  l'une  des  deux  obligations   ne  naissant   i)as, 
l'autre  par  conséquent  ne  ])eut  pas  naitre  non  plus   »; 
Sèfériadès  {23)  :   «  l'objet  d'une  convention  synallag- 
matique  comprend  les  objets  de  deux  ou  plusieuis  obli- 
gations réciproques  que  la  convention  aura  pour  effet 
d'engendrer...  »  ;  à  raison  du  «  lien  intime  que  la  vo- 
lonté des  parties  a  voulu  attribuer  aux  différentes  obli- 
gations nées  du  même  contrat  »,  si  l'objet  de  l'une  de 
ces  obligations  fait  défaut,   le  contrat  tout  entier  ne 
pourra  pas  prendre  naissance;  M.  Planiol  enfin  (24)  : 
«  la  simple  nature  synallagmatique  du  contrat  suppose 
des  |)restations  réciproques  :  chacune  des  parties  n'en- 
tend se  lier  qu'en  considération  de  l'avantage  que  l'au-' 
tre  doit  lui  procurer  ».  Idée  d'équivalence,  idée  d'équi- 
valence voulue.  Nous  n'avons  pas  dit  autre  chose  quand 
nous  avons  défini  j)rovisoirement  la  cause  :   la  corré- 
lation de  M.  Timbnl,  c'est  la  cause!  La  réciprocité  de 
M.  Planiol,  c'est  la  cause!  Le  lien  intime  de  M.  Sèféria- 
dès, c'est  la  cause!  Non  pas  la  cause  efficiente,,  source 


(22)  Timbal,  op.  cit.,  p.  216-17.   Cf.  Artur,  op.  cit.,  p.  182  s.  ;    Bris- 
saud,  0/).  cit.,  2"  partie,  \).  10')-10. 

(23)  Sèfériadès,  op.  cit.,  p.  82-3. 

(24)  Planiol.  IP,  n"  1039,  1",  p.  354. 


~  37  — 

de  l'obligation  (25)  mais  suivant  le  point  de  vue  adopté, 
la  cause  finale  qui  l'explique  ou  la  cause  économique 
qui  la  justifie.  La  querelle  n'est  cependant  pas  unique- 
ment verbale:  les  auteurs  anticausalistes  analysent,  dé- 
composent de  façon  exacte  un  contrat  concret  ;  ainsi  ils 
retrouvent  sinon  le  mot  de  cause,  du  moins  la  notion 
d'équivalence;  mais  cette  notion,  faute  de  la  nommer, 
ils  ne  la  dégagent  pas,  ils  ne  l'isolent  pas.  D'où  leur 
difficulté  à  expliquer  l'article  1132  C.  C.^  l'insuffisance 
de  leur  théorie  quand  ils  se  trouvent  devant  une  obliga- 
tion conventionnelle  unique,  l'obligation  engendrée  par 
la  convention-principe. 

Une  personne,  se  prétendant  créancier,  présente  un 
billet  signé  du  débiteur  capable,  portant  reconnaissance 
de  dette  :  si  la  cause  n'est  pas  un  élément  essentiel  pour 
la  validité  des  conventions,  il  ne  saurait  y  avoir  de 
doute  ;  le  créancier  prouve,  par  là,  le  consentement, 
précise  l'objet  ;  le  défendeur  est  obligé  ;  nous  sommes 
en  présence  d'une  promesse  abstraite,  valable  comme 
telle.  II  est  presqu'inulile  d'ajouter  que  ce  n'est  pas  la 
solution  du  Code  Civil  ;  l'artice  1132  pose  la  question  de 
la  preure  de  la  cause  ;  il  faut  une  cause  à  l'obligation, 
établie  ou  présumée.  Mais  ce  qui  étonne  davantage, 
c'est  que  ce  n'est  pas  non  plus  la  solution  des  anticau- 
salistes :  M.  Planiol(26)  écrit  :  «Celui  qui  se  prétend 
créancier  doit  démontrer  l'existence  d'une  obligation 
et,  pour  faire  cette  preuve^  il  doit  établir  le  fait  parti- 

(25j  L'impossibilité  logique,  signalée  par  M.  Planiol,  op.  cit.,  xi°  1038, 
n'existe  que  si  l'on  voit  dans  ciiacune  des  obligations  du  contrat  synal- 
lagmatique  la  source  de  l'autre  ;  alors,  mais  alors  seulement,  «  il  est 
mpossible  (|ue  chacune  d'elles  goit  l'eUfet  de  l'autre,  car  un  elfet  et  sa 
cause  ne  peuvent  pas  être  exactement  contemporains  ». 

(■26)  Planiol,  t.  H-',  n^'  1042,  p.  355.  V.  Timbal,  op.  cit.,  p.  327  s. 
(de  la  Cause  efficiente  des  obligations)  particul.,  p.  332-333,  cf.  p.  365. 
Aj.  Séfériadès,  op.  cit.,  p.  218  s. 


-  88   - 

culier  qui  a  engendré  l'obligation.  Par  exemple  s'il  se 
prétend  créancier  en  vertu  d'un  contrat,  il  faut  qu'il  dise 
quel  contrat  est  intervenu,  et  quand  il  a  été  fait  ».  Affir- 
mation^ à  notre  avis,  injustifiable!  Le  principe  du  droit 
contractuel  moderne  est  la  liberté  des  conventions, 
l'autonomie  de  la  volonté,  proclamées  par  l'art.  1134  C.C, 
Nous  sommes  devant  un  concours  de  volontés  non  dou- 
teux relatif  à  un  objet  certain  et  lioKe.  Si  la  théorie  de 
la  cause  est  inutile,  on  ne  saurait  demander  davantage- 
On  demande  cependant  autre  chose,  on  veut  rattacher 
l'obligation,  ainsi  isolée  par  les  parties,  à  un  contrat 
particulier,  défini,  découvrir  le  corps  dont  la  convention- 
principe  établie  n'est  qu'un  élément.  PourquoifParce  que 
ce  rattachement  opéré,  cette  découverte  faite,  on  retom- 
bera dans  l'hypothèse  précédente,  on  aura  un  contrat 
concret,  un  acte  complexe,  précisément  construit  sur  le 
fondement  de  la  cause  :  il  sufifina  de  l'analyse  déjà  faite 
pour  justifier  les  résultats  équitables,  nécessaires,  que 
cette  notion  légitime  et  l'on  évitera  ainsi  d'y  recourir- 
En  sorte  que  si  une  situation  conventionnelle  n'implique 
pas  la  cause,  on  veut  n'y  voir  que  partie  d'une  situation 
autre  qui  la  contient.  Quelle  confirmation  plus  éclatante 
pourrions-nous  avoir  de  la  phrase  de  Saleilles  :  «  Il  faut 
quoique  l'on  veuille  et  quoique  l'on  fasse  en  arriver  à 
définir  ce  que  sera  l'absence  de  cause  ».  Il  faut  une 
cause  à  l'obligation  :  la  cause,  c'est  l'équivalent  voulu. 

Nous  devons  maintenant  préciser  et  compléter  cette 
définition.  Une  remarque  va  nous  permettre  de  le  faire, 
de  caractériser  l'équivalent  qui  constitue  la  cause  :  nous 
n'avons  jusqu'ici  parlé  que  de  contrats  intéressés;  le 
Droit  en  connaît  d'autre  sorte  :  les  contrats  à  titre  gra- 
tuit à  côté  des  contrats  à  litre  onéreux.  Primus  donne 
à  Secundus  une  maison  ;  il  contracte  l'obligation  de 


—  39  -^ 

transférer  à  Secundus  la  propriété  de  la  maison  donnée  : 
à  cette  obligation,  puisque  Primus  donne,  il  ne  semble 
pas  y  avoir  d'é(iuivaler.t.  Il  faut  insister  sur  ce  point  ' 
techercher  les  cas  où  un  élément  donné  fait  défaut,  c'est 
en  môme  temps,  se  rendre  compte  de  la  nature  de  cet 
élén}enl.  No,us  allons  donc  tâcher  de  déterminer  dans  le 
chapitre  suivant,  le  critérium  de  distinction  entre  les 
contra  (s  à  litre  onéreux  et  les  contrats  à  titre  gratuit  et, 
par  là  même,  un  des  caractères  de  l'équivalent  qui 
constitue  la  cause. 


CHAPITRE  II 


Contrats  à  titre  onéreux,  contrats  à  titre  gratuit 
L'équivalent  économique 

Reprenons  l'hypothèse  déjà  faite  :  Primus  s'engage  à 
transférer  à  Secundus  la  propriété  d'un  immeuble  déter- 
miné ;  Secundus  s'engage  à  payer  le  prix  convenu  :  il  y 
a  vente^  acie  à  titre  onéreux;  Secundus  ne  prend  aucun 
engagement  correspondant  :  il  y  a  donation,  acte  à  titre 
gratuit  (1).  Dans  ce  dernier  cas,  l'obligation  de  Primus 
ne  parait  })as  avoir  d'équivalent;  il  semble  donc  qu'on 
puisse  dire  qu'elle  n'a  pas  de  cause.  La  donation  est  en 
dehors  du  commerce  économique,  en  dehors  du  domaine 
de  l'échange  :  elle  est  par  là  même  un  fait  exceptionnel, 
que  le  Droit  traite  comme  te),  dont  il  se  défie,  un  fait 
qui  n'est  pas  inspiré  par  l'esprit  de  lucre.  «  Les  parti- 


Ci)  La  donation  étant  le   type   des   contrats  à  litre  gratuit,  c'est  sur 
elle  que  nous  raisonnons.  V   Planiol,  t.  III,  n"  2503-4. 
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sans  de  la  théorie  de  la  cause-valeur  économique 
n'hésitent  pas  à  dire  qu'à  la  différence  des  actes  à  titre 
onéreux  les  actes  à  titre  g-ratuit  valent  malgré  le  défaut 
de  cause  (2)  ».  La  théorie  classique  est  un  peu  différente  : 
Pothier  (3)  s'écartant  sur  ce  point  de  Domat  (4)  l'a,  le 
premier,  formulée  :  «  Dans  les  contrais  de  bienfaisance, 
la  libéralité  que  Tune  des  parties  veut  exercer  envers 
l'autre  est  une  cause  suffisante  de  l'engagement  qu'elle 
contracte  envers  elle  ».  Cette  conception  est  celle  des 
auteurs  du  Code  Civil  (5),  celle  du  plus  grand  nombre  des 
commentateurs  (6).  La  cause  dans  la  donation,  c'est 
l'intention  libérale^  la  conscience  qu'a  le  donateur  de  ne 
rien  obtenir  en  retour,  sa  volonté  qu'il  en  soit  ainsi  (7)   Il 


(2)  Japiot,  des  Nnllltés..,  p.  231,  texte  et  n.  1,  cité  en  ce  sens 
M.  Qaudeniet  à  son  cours  de  Droit  civil,  prof,  à  la  Faculté  de  Dijon, 
2^  année.  Jlais  cf.  Louis-Lucas,  op.  cit.,  p.  260  s.    • 

(3)  Pothier,  Obligations,  n^  42. 

(4)  Domat  avait  écrit  {Lois  civiles  I,  1,  p.  20,  nos  5.(3^  ;  4  L'engage- 
ment de  celui  qui  donne  a  son  (ondement  sur  quel(jue  motif  raisoima- 
ble  et  juste  comme  un  service  rendu  ou  quelqu'autrc  mérite  du  dona- 
taire ou  le  seul  plaisir  di  faire  le  bien.  Et  ce  motif  tient  lieu  de  cause 
de  la  part  de  celui  qui  reçoit  et  ne  donne  rien  ». 

(5)  Bigot-Préameneu  (Locré  XII,  p.  325)  :  «  La  cause  est  dans  l'inté- 
rêt récipioque  des  parties  ou  dans  la  bienfaisance  de  l'une  d'elles  »  ; 
Porlalis  (Locré  XIV,  p.  77,  1G4-5)  :  «  distinguons  les  contrats  de 
bienfaisance  d'avec  les  contrats  intéressés  ;  pour  la  validité  des  uns 
et  des  autres,  il  faut  une  cause  car  la  nécessité  de  la  cause  s'appllipie 
indifféremment  à  toutes  les  obligations,  à  tous  les  contrats.  Pour  ce  qui 
concerne  les  contrats  de  bienfaisance,  la  cause  se  trouve  suffisante 
dans  le  sentiment  qui  les  produit.  Ou  n'a  pas  voulu  priver  les  hommes 
du  doux  commerce  des  bienfaits...  La  cause  d'un  acte  de  bienfaisance 
est  toujours  dans  la  bienfaisance  même.  ». 

(6)  Duranton,  X,  n^^  33i-36,  55  ;  Colmet  de  fianterre,  t.  V,  n»  46 bis; 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  §  345  ;  Massé  et  Vergé,  t.  III,  p.  569;  Larom- 
bière,  t.  I,  ait.  1131,  n"  2.  Cf.  Merlin,  répeit.,  \o  Filial iou,  no  20  ; 
Daufresne,  n"  97  et  161  ;  Mourlon,  I.  Il,  n"  1102.  V.  Dubrcuil,  op.  cil., 
p.  50.  Aj.  Manenti,  Sut  concelto  di  donazione,  Iliv.  dir.  conon.  1911. 
p.  328-77. 

(7)  Bartin,  op.  cit.  ;  Bufnoir,  op.  cit.,  p.  526  s. 


—  41  — 

faut  à  toute  obligation  une  cause,  un  équivalent  :  l'inté- 
rêt domine  les  relations  du  commerce  juridique;  mais 
il  n'est  pas  que  commerce;  d'autres  sentiments  existent 
que  le  désir  de  s'enrichir,  au  moins  subjectivement,  par 
l'échange;  la  catégorie  des  libéralités  est  pour  permettre 
à  ces  sentiments  de  se  satisfaire.  Exceptionnelle.iient^ 
l'homme  peut  s'api^auvrir,  sans  enrichissement  corres- 
pondant :  il  le  peut  parce  qu'il  le  veut  ;  il  est  exact  de 
dire  que  la  volonté  tient  lieu  de  cause  (8);  le  consente- 
ment, c'est  la  volonté  de  s'obliger,  la  cause,  la  raison 
immédiate  de  cette  volonté,  le  mobile  premier  et,  par  là^ 
déterminant,  la  conscience  de  ne  pas  obtenir  d'équi- 
valent. 

Nous  voici  à  pied  d'œu  ;re  :  quelle  est  la  nature  de  cet 
équivalent?  Qu'est  la  cause  dans  les  contrats  à  litre 
onéreux,  tout  au  moins^  Pour  la  déterminer  il  nous  faut 
considérer  des  cas-limites  :  nous  avons  supposé  que 
Primus  donnait  un  immeuble  à  Secundus,  sans  que 
celui-ci  contracte,  dans  la  donation,  aucune  obligation  ; 
Primus  peut  avoir  imposé  à  Secundus  des  charges  ; 
celles-ci  peuvent  diminuer  l'intention  libérale  ;  il  faut 
déterminer  le  point  où  la  donation  avec  charges  cessera 
d'être  donation  pour  devenir  contrat  commutatif.  De 
même  Primus  peut  avoir  donné  pour  récompenser 
Secundus  de  services  antérieurement  rendus  ;  il  }'  a 
donation  rémunératoire  ;  mais  Primus  ne  pouvait-il  être 
considéré  comme  tenu  de  payer  ces  services,  naturelle- 


(8)  Cf.  Keq.  21  juillet  1808,  S.  68,  1,  411  :  «  l'art.  1131  est  sans 
application  aux  libéraliiés,  lesquelles  n'ont  [)as  d'autre  cause  que  le 
tiésir  flie  gratifier  coux  qui  en  sont  l'objet,  b  Cass.  23  juin  1887,  D.  89, 
1,  35  :  «  aitendu  que  si  la  cause  d'une  donation  entre  concubins  ne 
doit  pas  être  recli«.'rcliée  parce  qu'elle  est  dans  la  libéralité  môme  >  . 
r<appr.  trib.,  Monldi  lier,  20  janv.  1865,  D.  56,  1,  377. 
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ment,  sinon  civilement  et,  s'il  pouvait  Tétre,-  quand 
l'anra-t-il  été  :  c'est  le  problème  des  obligations  natu- 
relles qu'il  faut  résoudre. Obligation  naturelle,  donation 
avec  charges,  voilà  les  deux  terrains  frontières  que 
nous  avons  à  explorer. 

§  P'.  —  Obligations  naturelles. 

I.  —  Supposons  Primus  tenu  envers  Secundus  d'une 
obligation  naturelle  :  Primus  s'engage  à  acquitter  cette 
obligation.  Cet  engagement,  cette  promesse  constituent- 
ils  ou  non  une  donation?  Pour  répondre  à  la  question, 
il  faut  savoir  ce  qu'est  l'obligation  naturelle.  Deux  traits 
sont  hors  contestation  :  le  débiteur  naturel  est  morale- 
ment tenu;  le  débiteur  naturel  ne  peut  être  contraint  au 
paiement.  On  pourrait  dire,  recourant  à  une  distinction 
de  plus  en  plus  familière  aux  historiens  du  Droit  (9)> 
qu'il  y  a  dans  cette  forme  de  dette,  débiium  Sâhsobligaiio. 
Suivant  qu'on  s'attache  à  la  présence  du  premier  élément 
ou  à  l'absence  du  deuxième,  on  fait  à  la  question  indi- 
quée des  réponses  opposées. 

Le  débiteur  naturel  ne  peut  être  contraint  au  paiement  : 
l'obligation  naturelle  n'est  donc  pas  cause  suffisante  à  la 
promesse  de  payer  (10),  ou,  ce  qui  revient  à  peu  près  au 
même,  ne  peut  être  novée,  transformée  en  obligation 
civile  (11)  ;  la  novation,,  dit  en  effet,  Timl)al  (12)  est  un 

(9)  V.  Com'i],  Debitum  et  obligatio,  Mél.  Girard,  t.  I,  p.  199  s.  Cf. 
Planiol,  «  Assimilation  progressive  de  l'obligation  naturelle  et  du 
devoir  moral  »,  Rev.  critique  1913,  p.  152  s. 

(10;  C'est  ainsi,  qu'aujourd'hui  on  énonce  plutôt  la  question  :  cf. 
Colin  et  Capilant,  II',  p.  63  s. 

(11)  C'est  la  position  ancienne  du  problème.  V.  dans  le  sens  indiqué 
au  texte  :  Laurent  III,  n«  110,  IV,  n^  126,  XII.  n°  7,  8, 14,  2-2  ;  XV, 
no  178  ;  XVI,  n^  116-19  ;  XVII,  n°  29-30  ;  XVIII  n"  245  ;  Brissaud,  op. 
cit.,  p.  70  s.  ;  Timbal  p.  284-96. 

(12)  Timbal,  l.  c. 
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contrat  synallagmatique  :  une  partie  paie,  s'engage  à 
paj'er;  Tautre  renonce  à  un  droit,  à  une  action  :  ici,  il 
n'y  a  pas  d'action  appartenant  .-ai  créancier,  il  ne  peut 
donc  y  renoncer,  l'objet  de  l'obligation  de  l'un  des  con- 
tractants fait  défaut,  la  convention  est  inexistante,  si  les 
formalités  de  ladona;tion  n'ont  pas  été  remplies.  L'argu- 
mentation se  ramène  à  cette  idée  que  la  libération  d'une 
dette  morale  n'est  pas  un  équivalent,  juridiquement 
efficace.  Timbal  en  déduit,  plutôt  :  juxtapose...  le  con- 
cept de  la  donation  :  «  Qu'est-ce  qui  en  constitue 
l'esîence?  C'est  la  spontanéité,  c'est  la  volonté  de  livrer 
à  une  autre  personne  sans  en  rien  recevoir  une  chose 
qu'elle  n'était  pas  en  droit  d'exiger  ».  Et  M.  Capitant(13), 
à  propos  de  l'obligation  naturelle  de  doter:  «  Est-il  vrai 
de  dire  que  celui  qui  acquitte  une  obligation  naturelle 
ne  peut  être  un  donateur?...  L'exécution  du  devoir  de 
conscience  n'exclut  pas  l'intention  libérale.  Le  promet- 
tant fait  bien  une  donation  mais  il  la  fait  parce  qu'il  se 
croit  moralement  obligé...  L'  «  animus  donandi  »  existe 
chez  lui  bien  qu'il  ne  soit  pas  aussi  pur^  aussi  désinté- 
ressé que  chez  le  donateur  qui  n'est  lié  par  aucun 
devoir  de  conscience  vis-à-vis  de  la  personne  qu'il  gra- 
tifie. Mais  ce  sont  là  des  nuances  que  le  droit  positif 
ignore.  Dans  les  deux  cas,  il  y  donation...  ». 

M.  Planiol  (14)  admet,  du  moins  formule,  la  solution 
contraire  :  il  y  a  devoii- moral  ;«  sauf  le  devoir  chrétien 
de  charité,  tout  devoir  moral  est  l'occasion  d'un  paie- 
ment et  non  d'une  donation...  le  débiteur  se  reconnaîtà 
ce  signe  qu'il  agit  pour  acquitter  sa  conscience  et  non 


(l3;Cn|)itant,  n.  D,  1907,  2-2-41.  Aj.  Colin  et  Capilant,  IP,  p.  71-2. 
Cf.  sur  i'ohiigalioii  de  doter  :  Planiol,  /.  c.  ;  Marreau,  Les  Obliga- 
tions de  conscience  en  droit  civil,  thèse,  Taen  1915-1916,  p.  70-1. 

(14)  E'Ianiol,  loc.  cit. 
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par  lin  sentiment  d'inclination  personnelle  comme  fait 
le  donateur  (15)  >>. 

Les  deux  théories  ont  un  trait  commun  :  Tune  et  l'au- 
tre ne  distingnent  pas  avec  une  suffisante  précision 
l'obligation  naturelle  du  devoir  moral;  ce  n'est  qu'obli- 
gation morale:  la  promesse  de  payer  est  libéralité;  c'est 
obligation  morale  :  on  s'acquitte,  loin  qu'on  donne,  en 
l'exécutant.  Il  y  a  dans  les  deux  affirmations  une  part 
de  vérité  ;  mais  toute  obligation  morale  n'est  pas  cause 
suffisante  à  la  promesse  de  payer,  mais  toute  obliga- 
■}ion  naturelle  exclut  l'idée  de  donation  :  l'obligation  na- 
turelle est  un  devoir  moral  de  nature,  d'espèce  parti- 
culière. En  déterminant  ses  caractères,  nous  tracerons 
la  limite  entre  les  contrats  commutatits  et  les  donations; 
nous  découvrirons  les  cas  où  l'exécution  d'une  obliga- 
tion morale  constitue  à  la  prestation  faite  un  équivalent 
dont  le  droit  tient  compte, 

IL  —  La  nature  des" obligations  naturelles  est  morale 
autant  que  juridique.  Empruntons  donc  aux  philoso- 
phes et  aux  casuistes  leurs  distinctions.  Le  R.  P.  de  Pas- 
cal (16)  sépare  les  devoirsjuridiquesparfaitsetlesimpar- 
faits  :  <  il  y  a  »,  dit-il,  «  cette  différence  que  le  premier 
est  fondé  sur  la  justice  stricte,  tandis  que  le  second  est 
fondé  sur  l'équité  naturelle  ».  Ils  tliffèrent  aussi  quant 
à  l'obligation,  non  pas  morale  mais  juridique,  en  ce 
sens  que  seuls  les  devoirs  juridiques  parfaits  obligent 
à  la  restitution  et  à  la  réparation  du  dommage  fait  à 
autrui.  Il  sait  encore  de  là  qu'on  peut  exiger  en  toute 
justice  et  par  la  force  l'accomplissement  dej  devoirs  ju- 


(15)  Cf.  Savatier,  Des  effets  et  de  la  sanction  du  devoir  moral  en 
droit  positif  français  et  devant  la  jurisprudence,  llièsf,  Poiliei'S 
1916-17,  36  partie. 

(10)  Philosophie  morale  et  sociale,  t.  I,  p.  284. 
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ridiques  parfaits  tandis  qu'il  n'en  va  pas  ainsi  quand  il 
s'agit  simplement  des  devoirs  fondés  sur  la  pure 
équité  ».  C'est  la  distinction  des  obligations  civiles  et 
des  autres.  Mais  dans  les  obligations  dépourvues  de 
sanctions,  il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  devoirs  de 
pure  bienfaisance,  les  devoirs  d'équité  naturelle  :  «  l'ac- 
complissement de  ceu.x-ci  est  en  maintes  occurences  ré- 
clamé par  l'existence  régulière  de  la  société  ».  Vache- 
rot  (17)  précise  la  distinction  :  «  il  y  a  des  devoirs  qui 
sont  en  même  temps  des  droits  »,  des  «  devoirs  de 
droit  »  qui  seuls,  font  la  «  matière  de  la  législation  ». 
«  Les  devoirs  qui  n'impliquent  pas  de  droits,  les  ilevoirs 
de  siraplle  vertu...  restent  dans  la  morale  ».  Pourquoi 
cela?  Précisément  parce  qu'il  est  conforme  à  l'esprit 
même  du  droit  de  ne  pas  reconnaître  de  devoirs  juridi- 
ques là  où  manque  un  droit  correspondant  :  le  droit  ne 
conçoit  ici  que  le  rapport,  la  relation  ;  à  la  règle  qui, 
passivement,  oblige,  il  faut  une  contre -partie  active; 
Grouber  rendant  compte  de  la  théorie  psychologique  du 
droit  de  Petrazycki  HS),  écrit:  «  le  droit  est  une  espèce 
du  genre  phénomène  éthique  se  distinguant  de  la  mo- 
rale par  le  caractère  double,  à  la  fois  impératif  et  at- 
tributif des  impulsions  faisant  pariie  de  ce  phéno- 
mène ».  L'histoire,  la  jurisprudence  vont  confirmer  ces 
déductions. 

Nous  disions  plus  haut  :  il  y  a  dans  la  dette  naturelle*  de- 
bitum»  sans  «  obligatio  ».  Analysons  le  premier  terme.  Ce 
«debituin  »  est  unraj^port  ;  il  ne  comprend  pas  seulement 
le  devoir  de  prester  du  débiteur,  le  «  priostare  debere  »  : 
il  contient  encore  le  droit  du  créancier,  1'  «  habere  de- 
bere», droit  qui  n'implique  ni  puissance,  ni  maitrise as- 


ti?) Vacherot,  Essai  de  philosophie  critique,  p.  231, 
(18)  Ilevite  trihi.  de  droit  civil  l'Jll. 
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surani,  l'exécution.  —  l'assujetti^-sement  au  créancier  de 
la  personne  du  débiteur  ou  d'une  chose  lui  appartenant, 
c'est  r  «obligatio»  —  droit  pourtant  réel,  précis,  déter- 
miné, qui  même  a  peut-être  originairement  danslc  rap- 
port bilatéral,  plus  d'importance  que  le  «  prcestare  de- 
bere  »  du  débiteur.  D'après  Koschaker(lU),  en  droit  ba- 
bjionien,  le  ternie  technique  qui  design»)  la  dette  se  ré- 
fère exclusivement  à  V  «  habere  debere  »  du  créancier  : 
le  droit  importerait  plus  que  le  devoir.  Au  moins  autant 
que  celui-ci,  en  tout  cas,  il  est  essentiel.  Cette  idée  ex- 
plique les  tendances  jurisprudentielles  dégagées  par 
M.  Planiol,  dans  l'article  déjà  cité.  Où  est,  se  de- 
mandée il,  où  est  la  limite  entre  la  donation  et  le  paie- 
ment? Il  répond  :  «elle  parait  actuellement  constituée 
par  ledevoirde  charité  envers  les  pauvres,  au  senschré- 
tien  du  mot...  »  ;  au-dessous  des  actes  de  charité,  «  on  ne 
trouve  plus  que  les  purs  bienfaits  inspirés  par  l'amour  ou 
l'atfection  individuelle  et  qui  composent  manifestement 
la  catégorie  des  donations  réalisées  en  l'absence  de  toute 
espèce  de  devoir  ».  La  «  caritas  generis  humani  »  à  part, 
tout  devoir  moral  est  une  obligation  naturelle.  Pour- 
quoi cette  exclusion?  Parce  que  dans  l'état  actuel  des 
mœurs,  au  devoir  de  charité,  un  droit  ne  correspond 
pas.  Les  idées  socialistes  gagnant  du  terrain,  peuvent 
modifier  cette  situation  :  si  l'égalité  de  fait  est  le  but  à 
poursuivre^  en  attendant  que  la  société  la  puisse  réali- 
ser, il  est  évident  que  le  pauvre  a,  tout  au  moins,  sur  le 
riche  une  créance,  a  droit  à  l'assistance  individuelle  et 
sociale.  Il  n'est  pas  impossible  qu'un  jour  l'acte  de  cha- 
rité ne  soit  un  paiement.  Il  le  sera  quand  la  conscience 
sociale  reconnaitra  le  droit  du  pauvre  à  être  aidé  ou 


(19)  Koschaker,  Babylonisch-asayrisclies  Btirgschaftsvecht,  cité  par 
Gornil,  îoc.  cit. 
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secouru.  Il  ne  l'est  pas  encore  dans  la  société  moderne. 
Il  n'y  a  obligation  naturelle  que  si  à  l'obligation  mo- 
rale considérée  correspond  un  droit  moral  pour  celui 
envers  qui  le  débiteur  se  sent  tenu  (20).  La  charité  est 
du  côté  de  la  libéralité. 

Mais  quand  y  a-t-il  ce  droit  moral  ?  Qu'est-ce  qui  ca- 
ractérise et  révèle  ce  rapport?  M.  Colin  (21)  semble  ad- 
mettre qu'il  faut  s'attacher  à  la  volonté  des  parues  et 
rien  qu'à  elle,  ce  qui  cadre  d'ailleurs  avec  ses  théories, 
purement  subjectives  :  «  lorsqu'une  personne  crée  une 
obligation  à^^a  charge  en  considération  d'une  obliga- 
tion imparfaite  préexistante  à  laquelle  l'obligation  nou- 
velle se  substituera  »,  Topération  n'a  «  le  caractère  in- 
téressé que  si  le  créancier  originaire  figure  au  contrat 
pour  libérer  le  débiteur  de  l'obligation  primitive  ».  Il 
faut  qu'il  y  ait  une  prestation  de  la  part  de  ce  créan- 
cier :  la  prestation  sera  la  renonciation  au  droit  qu'il 
croit  avoir.  L'analyse  n'est  pas  inexacte.  La  théorie  n'a 
pas  un  caractère  suffisamment  objectif.  Le  sentiment  de 
son  droit  moral  n'est^  à  notre  avis,  chez  le  créancier  ni 

(20)  En  ce  sens  Barreau,  op.  cit.,  p.  71  :  «  toute  obligation  naturelle 
doit  être  une  obligation  morale  de  justice  ».  Cf.  Perreau,  «  Les  obliga- 
tions de  conscience  devant  les  tribunaux  »,  Revue  trismest.  de  droit 
civil,  1913,  \).  503  s.,  dont  la  classification  cadre  à  peu  près  avec  le 
principe  indiqué  au  texte  :  obligations  civiles,  naturelles,  morales  : 
le  1*'"  groupe  comprenant  les  obligations  de  conscience  s'appuyant  sur 
la  nécessite  de  l'ordre,  de  la  paix  sociale,  le  2'"°  celles  fondées  sur  les 
sentiments  de  justice,  d'équité,  d'Iionnéteté,  le  3""^  celles  dont  les  sen- 
timents dbumanité,  d';  délicatesse,  de  bienveillance  sont  la  source. 
Savalier,  op.  cit.,  eh.  I,  fait  des  devoirs  moraux  aux(|uels  des  droits  ne 
correspondent  pas  des  obligations  naturelles  imparfaites,  excluant  la 
répétition  du  paiement  fait,  ne  légitimant  pas  la  promesse  :  cet  auteur 
a  posé  en  principe  que  tout  devoir  moral  était  une  obligation  naturelle  : 
la  création  de  cette  catégorie  nouvelle  n'a  pour  but,  croyons  nous,  que 
d'échapper  aux  conséquences  de  ce  principe  inexact  ;  le  droit  est 
dominé  par  la  morale,  le  droit  n'eit  pas  la  morale. 

(21)  Op.  cit.,  p.  111  s.,  particnl.  p.  121. 
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nécessaire^  ni  suffisant.  Il  faut  et  il  suffit  que  la  cons- 
cience sociale  moyenne^  que  ti'aduitlejuge,  reconnaisse 
l'existence  du  rapport  moral  et  juridique  qu'est  l'obli- 
gation naturelle.  Primus  avait  contre  Secundus  un  titre 
de  créance,  dont  Secundus  contestait  la  valeur  pour  des 
raisons  de  fond  et  de  forme  tout  à  la  fois  ;  Secundus 
disait  avoir  fait  au  père  de  Primus  des  paiements  par- 
tiels ;  il  pouvait  en  outre  invoquer  la  prescription.  Pri- 
mus poursuit.  Il  est  débouté  parce  que  sa  créance  est 
l)rescrite.  Secundus  a  conscience  d'une  dette  morale 
subsistant  à  sa  charge  et  égale  à  la  différence  du  mon- 
tant de  la  créance  et  de  la  somme  des  paiements  par- 
tiels. Primus  se  croit  m.oraleraent  créancier  pour  le  tout. 
Secundus  envoie  à  Primus  ce  qu'il  juge  devoir  avec 
l'intention  de  s'acquitter.  Allons-nous  admettre  que  si 
Primus  se  considère  encore  comme  créancier  moral 
pour  partie,  la  prestation  n'ayant  pas  été  accomplie,  en 
considération  de  laquelle  Secundus  a  preste,  celui-ci 
pourra  répéter  ce  qu'il  a  paj'é?  Evidemment  non. Ce  que 
le  débiteur  naturel  poursuit  en  payant,  c'est  la  satisfac- 
tion de  sa  conscience^  ce  qu'il  veut,  c'est  remplir  son  de- 
voir* :  il  Fa  fait,  il  s'est  débarrassé  des  scrupules  qui  le 
gênaient;  peu  importe  le  sentiment  du  créancier.  Mais 
il  est  une  autre  question  :  ce  faisant,  le  débiteur  a-t-il, 
comme  il  l'a  cru,  payé  une  obligation  naturelle  ou  a-t-il 
fait  une  donation?  Y  a-t-il  équivalent  à  sa  prestation? 
Cela  ne  dépend  pas  de  lui  seul,  sa  délicatesse  peut  être 
exagérée  :  il  faut  que,  dans  l'opinion  commune,  le  sen- 
timent qui  Ta  poussé  ait  une  force  suffisante,  il  faut, 
renforçant  le  caractère  impératif  de  l'impulsion,  et  parce 
que  le  renforçant,  le  caractère  attributif.  Dans  la  bour- 
geoisie française,  on  considère  comme  normal,  comme 
moralement  obligatoire,  que  le  père  dote  son  enfant;  le 
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père  a  donné  une  certaine  somme  à  titre  de  dot  :  a 
'priori  et  réserve  faite  de  difflculiés  particulières  que 
nous  n'avons  pas  à  envisager  (22.),  il  y  a  là  paiement 
d'obligation  naturelle,  il  y  a  paiement,  même  si  l'en- 
fant, ayant,  par  exemple^  grandi  en  Angleterre,  ne  se 
considère  pas  comme  ayant  à  la  dot  un  véritable  droit 
moral.  Faisons  à  une  espèce  jurisprudentielle  assez  ré- 
cente, l'application  de  ces  idées  (23)  :  une  maison  avait 
été  léguée  à  une  communauté  non  autorisée  de  sœurs 
garde-malades;  le  testateur  avait  déclaré  que  si  les 
sœurs  quittaient  la  commune,  la  maison  serait  vendue 
par  les  soins  de  son  légataire  universel,  et  «  le  prix 
versé  entre  les  mains  de  l'autorité  supérieure  pour  l'em- 
ployer en  bonnes  œuvres  pour  la  commune  ».  Quelque 
temps  après  la  mort  du  testateur,  la  communauté  doit 
quitter  la  commune  ;  le  légataire  vend  l'immeuble.  Le 
maire  demande  le  prix,  le  légataire  refuse.  La  Courue 
voit  dans  la  clause  en  discussion  qu'une  charge  d'héré- 
dité n'obligeant  le  légataire  qu'en  conscience,  déboute 
le  demandeur.  Le  légataire  demande  à  la  Cour  de  lui 
désigner  l'autorité  supérieure  :  la  Cour  indique  l'évê- 
que...  Reprenons  l'hypothèse  :  il  y  a  une  obligation 
morale  :  le  légataire  doit  remettre  le  prix  de  la  maison 
vendue  ;  i!  y  a  un  créaacier  qui  peut  être  objectivement 
déterminé^  qui  l'est  par  la  Cour  :  il  y  a  obligation  na- 
turelle ;  la  remise  du  prix  à  l'évêque  est  un  i)aiement. 
Supposons  au  contraire  que  postérieurement  au  procès, 
le  légataire  ou  son  héritier  paie  au  maire,  qui  estime 
toujours  recevoir  son  |)aiement;  à  notre  avis,  il  y  avait 
incontestablement  donation  ;  le  créancier  moral,  c'est 
l'évêque;  quelle  que  soit  l'opinion  des  deux    i)arties, 


(22)  V.  références,  n.  13. 

(23)  Ageii,  30  déc.  I907,.ss.  29,  Cass.  avril  19H,  S.,  1913,  1,  37i. 
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celte  opinion  ne  peut  plus  rien  sur  le  rapport  juridique 
existant  en  dehors  d'ejle  (24).  L'obligation  naturelle 
a  une  existence  objective,  indépendante  du  jugement 
des  parties.  Nous  sommes  sur  la  piste  d'un  nouveau 
trait  et  de  grande  importance.  Il  nous  faut  insister  sur 
ce  point. 

III.  — Pour  que,  en  effet,  Tobligation  naturelle  puisse 
avoir  vraiment  celte  existence  objective,  il  faut  que 
l'objet  de  cette  obligation  ne  dépende  pas  de  Tappré- 
ciation  des  parties,  mais  puisse  au  contraire  être  dé- 
terminé avec  une  approximation  suffisante  et  en  par- 
tant d'éléments  de  faits  donnés.  Prenons  un  exemple  : 
un  immeuble  est  adjugé  sur  licitation;  puis,  dans  des 
conditions  normales^  quoique  rigoureuses^  les  beaux- 
frères  même  de  l'adjudicataire  poursuivent  en  folle  en- 
chère; leur  but  était  d'acquérir  à  un  faible  prix  l'im- 
meuble licite  :  ils  y  réussissent,  naturellement  au  détri- 
ment de  l'adjudicataire;  l'ajant  revendu  avec  un  large 
bénéfice  et  ayant  d'autre  part  vendu  un  autre  immeu- 
ble au  fol  enchérisseur,  pour  le  dédommager  de  la 
perte  subie,  ils  lui  donnent  quittance  du  prix  sans 
l'avoir  reçu  ;  la  Cour  de  Cassation  (25)  admet  qu'il  y 
avait  à  leur  charge    •  une  obligation  naturelle   fondée 

(24)  La  question  serait  plus  délicate  si  l'on  supposait  qu'avant  tout 
procès,  le  légataire  a  payé  au  maire,  sur  la  réclamalion  de  celui-ci  et 
que,  plus  tard,  il  prétende  avoir  payé  à  tort  à  quel(|u'un  à  qui  il  ne 
devait  pas  ;  nous  pensons  que  cette  prétention  devrait  être  repoussce  ; 
par  cela  seul  qu'il  n'a  pas  désigné  de  façon  plus  précise  le  créancier 
moral,  le  testateur  a  entendu  s'en  remettre  au  léj^ataire  du  soin  de 
choisir  :  le  légataire  est  présumé  compétent,  son  clioix,  par  suite,  irré- 
vocalile.  Ce  n'est  que  s'il  avoue  son  incapacité  que  la  présomption 
tombe.  Mais,  celle-ci  disparue,  l'autoiité  supérieure  désignée,  il  n'ap- 
j)artieut  plus  au  légataire,  dessaisi,  de  modifier,  de  contrecarrer  celte 
désignation. 

('25)  Réq.  7  mars  1911,  D.  1913,  1.404,  sur  Toulouse  iSjuill.  1909; 
V.  trib.  Toulouse  20  mai  1908,  S.  09,  2,  125. 


-  51  - 

sur  un  scrupule  de  conscience  ».  Avec  M.  Hémard  (26) 
et  M.  Barreau  (27),  nous  pensons- qu'un  scrupule  de 
conscience  ne  fonde  pas  «une  obligation  naturelle  : 
le  scrupule  est  chose  individuelle,  subjective;  il  n'est 
rien  de  précis  dans  l'objet  du  devoir, auquel  il  sert  de 
base;  à  l'obligation  naturelle,  il  faut  une  plus  solide 
justification  qui  en  permette  un  dessin  plus  net. 
M.  Perreau  (28)  voit  dans  l'espèce,  une  sorte  de  délit 
moral  :  il  semble  que  cette  conception  soit  parfaite- 
ment acceptal)le  :  une  certaine  indifférence,  une  cer- 
taine dureté  paraissent,  entre  parents,  une  faute  véri- 
table, quoiqu'uniquement  morale  ;  il  y  a  devoir  de 
réparer,  il  y  a  droit  à  répaiation,  l'objet  de  la  dette  est, 
par  le  rattachement  même  opéré,  déterminé  :  il  est 
égal  au  montant  du  préjudice;  nous  quittons  le  domaine 
mouvant  des  appréciations  personnelles  et  prenons  pied 
sur  un  teriain  plus  ferme.  Il  faut  ne  le  pas  quitter, 
donc  rechercher  les  conditions  qui  nous  j)ermetti'ont  d'y 
rester.  Pour  cela  un  coup  d'œil  sur  les  cas  d'obligaticms 
naturelles  est  nécessaire. 

Nous  ne  pouvons  avoir  l'ambition  d'être  complets  et 
il  nous  suffit  d'ailleurs  d'opérer  par  grandes  mas- 
ses (29).  Il  est  une  catégorie  d'obligations  naturelles 
que  nous  pouvons  tout  d'abord  écarter  :  ce  sont  celles 
qui  n'ont  pas  leur  source  dans  les  relations  du  com- 
merce économique,  les  obligations  naturelles  à  carac- 
tère familial,  par  exemple  :  obligations  du  genre  ali- 
mentaire, donc  à  objet  déterminable,  qui  ont  leur  fon- 
dement dans   des  situations  de  fait  objectives,  parenté 

(2G)  Hémard,  Rcv.  Inm.  dr.  civ.  1911,  j).  482. 

(27)  Op.  cit.,  p.  124. 

(28)  Loc.  cit.,  §1,  IV. 

(29)  Sur  les  cas  d'obligations  nalurclles,  v.  pai lie  Poireau,  Le; 
Barieau,  0}i.  cil.  Aj.  Colin  et  Capitant,  11,  p.  63  s. 
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légitime  ou  naturelle -(30),  obligations  en  dehors  de  la 
sphère  de  l'échange.  Attachouis-nous  aux  obligations  na- 
turelles nées  du  commerce  économique  ;  l'idée  générale 
de  TenrichissemenJ:  sans  cause  du  débiteur  est  à  leur 
base  :  «  la  notion  de  1'  «  in  '•em  versum  »  prend  ici  une 
extension  considérable  »  ;  seulement  ses  conséquences 
juridiques  sont,  en  quelque  sorte,  atténuées;  plutôt, 
un  obstacle  légal  vient  en  amoindrir  la  puissance,  en 
limiter  l'effet.  L'obstacle  peut  être  exceptionnel  :  une 
disposition  d'ordre  politique  intervient,  dont  le  but  est 
"précisément  d'enlever  à  des  citoyens,  sans  indemnité^ 
un  de  leurs  droits  ;  la  loi  volontairement,  écarte  ici 
la  règle  fondamentale  de  l'échange  :  «  do  ut  des  »  ;  l'état, 
puissance  politique,  s'affranchit  du  principe  qui  gou- 
verne le  monde  économique  ;  mais  quelq,u'un  profile 
de  la  situation  révolutionnaire  ainsi  créée  :  il  est  clair 
qu'il  ne  saurait  être  civilement  obligé  :  l'est-il  natulle- 
me«t?  L'exemple  type  est  la  contiscation  des  biens  des 
émigrés,  vendus  souvent  à  des  prix  dérisoires  ou  payés 
en  valeurs  dépréciées  :  la  jurisprudence  a,  après  quel- 
que liésitation,  reconnu  à  la  charge  de  l'acquéreur, 
l'existence  d'une  obligation  naturelle  vis-à-vis  de  l'an- 
cien propriétaire  (31).   L'obstacle  peut  être  d'ordre,  en 


(30)  V.  Perreau,  l.  c,  §2,1.  Rapproclicr  les  cas  où  un  lien  civil  ne  nait 
pas  d'une  déclaration  de  volonté  en  l'absence  d'un  des  éléments  de 
forme  légalement  nécessaires  &  plutôt  à  raisoi  des  contingences  sociales 
que  des  exigences  de  la  notion  philosophique  du  juste  »  :  une  donation 
est  nulle  pour  défaut  de  forme,  un  testament  nul  pour  le  même  motif, 
un  legs  sans  valeur  parce  que  fait  à  un  incapable,  un  diaconat  [roles- 
tant  par  exemple  :  l'héritier  du  donateur  (arg.  art.  1340  C.  G  ),  le  suc- 
cosscur  du  testateur  est  naturellement  tenu  d'e.vécuter  le  legs  ou  la 
donation  ;  il  doit,  parce  qu'héritier,  res|»ectLr  la  volonté  du  de  c\(jus. 
Cf.  l'hypothèse,  déjà  étudiée,  du  délit  moral. 

(31)  V.  Barreau,  op.  cit.,  p.  '227  s.  :  la  question  s'est  surtout  posée 
avant  la  loi  du  25  avril  1825  cjui  a  mis,  à  la  charge  de  l'état,  l'obligation 
d'indemniser  :  v.  pour   la    négative  :   Golmar,  3  déc.  1808  (G.  N.  II,  2, 
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quelque  sorte  commun  :  c'est  dans  l'intérêt  social,  dans 
l'intérêt  même  du  commerce  juridique,  qui  a  besoin  de 
stabilité,,  pour  produire  du  mouvement,  avec  une  sécu- 
rité suffisante,  qu'exceptionnellement,  un  enrichisse- 
ment sans  cause  est  légalisé  :  l'enrichissement  est  in- 
juste ;  il  y  a  obligation  naturelle  :  tel  est  le  cas  de  la 
dette  éteinte  par  prescription  (32),  le  cas  d'achat  d'im- 
meuble à  un  jirix  supérieur  aux  5/12*  de  sa  valeur, 
mais  très  inférieur  â  celle-ci  (33).  Dans  toutes  ces 
hypothèses,  nous  sommes  en  présence  d'obligations  qui 
pourraient  être  civiles,  mais  auxquelles  le  droit  dénie, 
pour  des  considérations  pratiques  ou  politiques,  ce 
caractère.  La  cause  de  Tobligation  naturelle^  c'est  ici 
l'équivalent  antérieurement  reçu  et  qu'on  paie  en 
acquittant  celte  obligation.  Cet  équivalent  ne  se  distin- 
gue pas,  en  nature,  de  celui  qui  fonde  l'obligation  civile. 
Nous  comprenons  bien  par  suite  la  possibilité  de  nover 
une  dette  naturelle,  de  promettre  valablement  son  exé- 
cution. Nous  voyons  mieux  la  question  qui  nous  reste  à 
résoudre  :  quand  un  engagement  est  signé  par  une  per- 


443),  Giv.  II,  4,  I820-.  S.  20,  1,  245  ;  pour  l'affirmalive  :  Nancy,  9,  2, 
1829,  D.  30.2,  55;  Aix.  22,4,28;  S.  29,  2,108;  Caen,  14,  Vi,29; 
S.,  32,  1,383;  Nîmes,  16,  2,3-2  ;  S.,  33,  1,535;  Cass.  3,  12,  1813, 
S.  14,1,85;  Req.  21  Nov.  1831,  S.  32,  1,  383;  lleq.  23juil.  1833, 
S.,  33,  1,  535.  Rappr.  Grenoble,  25  août  1809,  cité  par  Guigou, 
Des  Obliyal.  natur.,  thèse  Caen  1893,  p.  228.  V.  dans  Barreau,  op.  cit., 
d'autres  exemples  de  la  règle  posée  au  texte. 

(32)  Cf.  Barreau,  op.  cit.,    p.  189  s. 

(33)  V.  Lyon,  10  mai  1850  et  Roq.  10  déc.  1851,  D.  52,  1,  80.  V. 
Perreau,  /.  c,  §  1,  III,  qui  rapproche  l'arrêt  de  la  Cour  de  Cassation 
du  27  mars  1911.  (V.  noie  28),  mii'ux  expliqué,  rroyons-nous,  par 
l'idée  de  délit  moral.  Nous  pcnsoi  s  par  contre  (ju'il  faut  laltacher  à  ce 
groupe  l'obligation  naturelle  de  l'incapable  de  rembour.ser  à  celui  avec 
qui  il  a  contracté,  non  seulement  ce  dont  il  sr'est  subjectivement  enri- 
chi mais  encore  tout  ce  qu'il  a  reçu  :  v.  Paris,  30  Mai  1P93  et  Cass  , 
9  mars  1896,  S.,  97,  I,  225  :  en  ce  sens  Savatier,  op.  cit.  ;  cf.  Perreau, 
lac.  cit.,  §  1,  II,  B. 
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sonne  au  profit  d'une  autre  pour  rétribuer  des  services 
rendus  par  la  seconde  à  la  première,  y  a-t-il  donation 
rémunératoire,  y  a-t-il  obligation  naturelle?  Les  servi- 
ces rendus,  voilà  l'équivalent.  Quelles  sont  les  condi- 
tions pour  que  de  cetéquivalent,  on  tienne  juridiqueme:it 
compte? 

«  Donation  rémunératoire  »  :  ces  deux  termes 
s'excluent  d'après  J\J ,  Planiol  (34)  :  les  art.  909  et 
960  C.  C.  constituent,  à  son  avis^  de  véritables  erreurs 
législatives;  les  concepts  de  donation  et  de  rémunération 
sont  contradictoires.  Pour  qu'il  y  ait  rémunération,  il 
faut  d'une  pai  t  que  la  valeur  de  la  chose  donnée  et  celle 
des  services  rendus  soient  à  peu  près  égales;  il  faut 
d'autre  part  et  en  conséquence  que  les  services  rendus 
soient  de  ceux  qui  normalement  se  paient,  qui  peuvent 
constituer  l'exercice  d'un  métier  lucratif,  qui  ont  une 
valeur  d'échange  (35).  Nous  croj^ons  que  la  théorie  est 
dans  ses  traits  généraux,  exacte  :  il  faut  que  les  services 
rendus  puissent  être  et  aient  été  considérés  comme 
équilibrant  la  prestation  faite  ou  promise  :  l'obligation 
naturelle  de  rémunération  suppose  des  «services  appré- 
ciables en  argent  (33)  ».  La  possibilité  de  les  apprécier, 
de  les  mesurer,  voilà  ce  qui  en  fait  un  objet  d'échange,, 
de  commerce  :  la  traduction  en  monnaie  d'une  presta- 
tion, voilà  la  condition  nécessaire  et  suffisante  pour  que 
cette  prestation^  le  droit  la  considère  comme  un  équi- 
valent véritable.  Il  n'est  de  mesure  possible  de  la 
valeur  d'une  chose  que  si  celle-ci  s'échange,  si 
de  nombreuses  estimations  subjectives  s'opposent,  se 

(34)  Planiol,  loc.  cit.  ;  ;ij,  Traité,  t.  III,  n"  2506  ;  en  ce  sens  Wahl. 
obs.  sur  Req.,  12  mars  1918,  Rev.  tr.  dr.  cic.  1918,  p.  153  s.  spéc, 
p.  155. 

(35)  En  ce  sens  Barreau,  op.  cit.,  p.  196,  7. 

(36)  Aubry  et  Rau.VII'',  §  702,  p.  379. 
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modifient  l'une  l'autre  et  finissent  par  concorder.  La 
fixation,  toujours  provisoire,  de  la  valeur  est  le  point  de 
départ  d'appréciations  individuelles  nouvelles.  Dire  que 
les  services  rendus  sont  évaluables  en  argent,  c'est  dire 
qu'ils  sont  objet  d'échange,  qu'ils  rentrent  dans  la 
sphère  du  commerce  juridique  :  nous  dirons  qu'ils  cons- 
tituent un  équivalent  économique  et  que  seul^  un  tel 
équivalent  dans  les  contrats  à  titre  onéreux  peut  jouer  le 
rôle  de  cause.  «  II  n'y  a  pas  lieu»,  disait  Pothier,  «  de 
douter  que  les  donations  rémunératoires  qui  contien- 
nent une  énonciation  vague  de  services  incertains  doi- 
vent être  sujets  à  l'insinuation...  »  La  jurisprudence 
moderne  a,  en  général,  expressément  ou  non,  adopté  la 
même  solution.  «Le  devoir  de  reconnaître  et  de  rémuné- 
rer des  services  rendus  ne  peut  devenir  le  fondement 
d'une  obligation  môme  naturelle  que  si  ces  services 
sont  de  la  nature  de  ceux  qui  se  rendent  communément 
à  prix  d'argent  »  :  ainsi  s'exprime  la  Cour  d'appel  de 
Riom  (37).  Les  tribunaux  sont,  souvent,  moins  nets  :  un 
grand  nombre  de  décisions  valident,  comme  simples 
promesses,  des  engagements  ayant  trait  à  des  objets 
d'utilité  quotidienne  ou  à  des  rentes  viagères  alimen- 
taires, quand  les  bénéficiaires  sont  des  anciens  domes- 
tiques (38).  M.  Perreau  explique  :  le  salaire  paie  les  ser- 
vices de  domesticité  stricto  sensu  ;  les  engagements 
souscrits  ont  pour  but  de  récompenser  le  zèle,  la  fidélité... 
Il  faut  préciser  un  peu  plus  :  pour  qu'il  n'y  ait  pas  là 
donation,  le  service  rendu  doit  être  réel  ;  le  domestique 
a.,  par  exemple,  soigné  avec  application  et  dévouement 

(37)  Riom,  15  Février  189i,  S.,  97,  1.  235.  Cf.  Caen,  18  août  1843,  ss. 
Cass.,  3fév.  -1846,  D.  46,  1,  159. 

(38)  V.  par  ex.:  Colmar  10  déc.  1808,  S.  1809,  2,  161;  Paris, 
16  lov.  ISCO.  D.  60,  o,  122;  Amiens,  12  mai  190:1,  S.  1904,  2,  239; 
R-q.  lOjanv.  1903,  S.,  1905,  1,128.  Cf.  Perreau,  /.  c,  §1,  III,  1°. 
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son  maître  malade,  ou  bien  il  est  resté  longtemps  dans 
la  maison  ;  les  soins  i)articuliers  que  nécessite  un  mau- 
vais état  de  santé  ont  une  valeur  objective  :  il  est  des 
garde-malades  professionnels;  la  fidélité  a  une  valeur 
économique  que  traduit  déplus  en  plus  l'institution  de 
la  retraite  avec  versements  et  gérance  patronale  et  qui 
explique,  par  exemple,  la  rente  viagère  alimentaire.  Le 
salaire  compense  la  domesticité  :  il  y  a  équivalence  vou- 
lue par  les  parties,  donc  légalement  suffisante.  Mais 
l'une  des  deux  apporte  des  qualités  qui  augmentent  la 
valeur  de  sa  prestation  :  il  y  a,  pour  l'autre,  enrichisse- 
ment sans  cause;  une  obligation  civile  ne  prend  pas 
naissance;  l'obstacle  est  que  nous  sommes  ici  à  Tinté- 
rieur  d'une  situation  contractuelle  que  les  parties  ont 
librement  réglée  :  il  reste  une  obligation  naturelle  du 
maître^  parce  que  la  prestation  supplémentaire  du 
domestique  est  appréciable  en  argent  et  dans  la  mesure 
où  elle  l'est.  Si  elle  ne  Test  pas,  il  y  a  donation  :  les 
art.  909,  960  C.  C.  ne  i)ermettent  pas  le  doute  ;  il  existe» 
en  droit  français,  des  donations  rémunératoires  :  si  tout 
service  rendu,  même  non  appréciable  pécuniairement, 
doit  être  pris  en  considération,  il  y  aura  toujours  égalité 
entre  la  prestation  promise  et  la  valeur  du  service,  qui 
sera  seulement  la  valeur  d'usage  souverainement  esti- 
mée par  le  promettant,  il  y  aura  toujours  exécution 
d'obligation  naturelle,  il  n'y  aura  jamais  donation.  Le 
service  rendu  doit  être  pécuniairement  appréciable,  doit 
être,  dans  la  société  économique,  un  équivalent.  Nous 
pouvons  généraliser  la  solution,  répondre  à  la  question 
posée  au  début  de  nos  développements. 

D'aune  façon  générale,  il  y  a  obligation  naturelle  quand 
la  conscietice  sociale,  que  le  juge  traduit  (31)),  reconnaît 

(39)  V.  sur  le  pouvoir  du  juge,  Baneau,  op.  cit.,  [>.  1 10-1 1  :  y  a-t-il  là 
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V existence  cVun  rapport  moral  existant  entre  deux  per- 
sonnes et  constituant  Vune  débitrice  de  Vautre^  soit  A 
raison  d'une  situation  de  fait,  familiale  ou  sociale,  dé- 
terminée, soit  à  raison  d'une  prestation  pécuniairement 
appréciable,  antérieurement  faite  par  Vune  à  Vautre.  Le 
simple  devoir  moral,  unilatéralement  conçu,  le  scrupule 
de  conscience  purement  indiciduel,  la  prestation  reçue 
inévaluable  en  argent  ou  bénéfice  purement  moral  lais- 
sentdans  la  catégorie  des  donations  V acte  qu'ils  détermi- 
nent. Ou  d'une  façon  plus  parliculière  :  il  n'y  a  d'équiva- 
lent juridiquement  efp-ace  que V équivalent  économique, 
c'est-à-dire  pécuniairement  ap)préciable.  La  cause,  c'est 
féquivalent  économique. 

Telle  est  notre  conclusion".  Elle  n'est  que  provisoire.  Il 
faut  voir  si  l'élude  du  deuxième  groupe,  l'étude  des 
donations  avec  charges,  renforcera  ou  contredira  cette 
affirmation, 

question  de  fait  ou  questiou  de  droit:  c'est  une  question  difficile,  que 
n'avons  pas  à  fianclier.  Cf.,  Cass.,  7  janv.  18G2,  D  ,  O'i,  1,  188  , 
5  mai  1868,  S.  08  I,  251  ;  5  avril  1892,  S..  95,  1,  129,  n.  Balleydier. 
La  a  conscience  sociale  »  peut  d'ailleurs  parfois  être  indécise  :  il  est 
des  périodes  de  transition  :  un  curieux  exemple  nous  est  fourni  par  un 
jugement  du  tribunal  civil  de  Chalon-sur-Saône,  du  20  déc.  1911, 
S.,  1912,  2,  185,  note  llugueney  :  un  patron  affiche  une  distribution  à 
ses  ouvriers  d'une  paitie  des  bénéfii^es.  -Y  a-t-il  donation  ou  exécution 
d'une  obli^jation  naturelle  ?  Pour  M.  llugueney,  exécution  d'une  obli- 
gation naturelle  ;  pour  M.  l'arreau,  o/».  cU.,  p.  200,  donation  à  moins 
que  l<!  salaire  payé  à  l'ouvriei'  ne  soit  moralemciit  insuffisant  à  raison 
du  travail  Iburni  on  des  besoins  qu'il  doit  servir  à  satislaire  ;  pour  le 
tribunal,  toujours  libéralité.  La  réponse  dépend  de  la  conception  que 
Ton  a  des  rap|)oils  du  tiavail  et  du  capital  ;  le  juge  est  parti  de  l'idée 
ancienne  :  le  contrat  suftit  à  régler  toutes  les  relations  des  parti  ;s 
même  en  équité;  M.  Barreau  se  laltache  à  l'idée  du  salaire  juste  et  du 
salaire  minimum,  qui  semble  aujourd'hui,  en  morale  sociale,  prescjuc 
communément  admise;  la  solution  de  M.  Hugueney  vers  laquelle 
nous  inclinons,  implique  que  l'ouvrier,  producteur,  associé  à  la  produc- 
tion, a  moralement  droit,  outre  son  salaire,  jui  idiquemenl  dii,  à  une 
part  des  bénéfices  découlant  de  la  production  :  tout  fait  présumer  que 
c-'St  la  solution  de  demain. 
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§  2.  —  Donations  avec  charges. 

Il  n'y  a  pas  donation  quand  la  partie  qui  donne  reçoit 
sous  forme  de  charge  imposée  à  celle  qui  prend  l'équi- 
valent économique  de  ce  qu'elle  donne  ;  voilà  la  propo- 
sition que  nous  déduisons  du  paragraphe  précédent,  la 
solution  logique  du  problème  des  donations  onéreuses. 
Il  en  faut  vérifier  ou  établir  le  bien-fondé  en  étudiant 
successivement  les  donations  avec  charges  au  profit  du 
gratifié,  celles  avec  charges  au  profit  d'un  tiers,  les  do- 
nations avec  charges  au  profit  du  donateur. 

I.  —  La  charge  est  dans  l'intérêt  du  gratifié.  Primus 
donne  500  francs  à  Secundus  afin  que  celui-ci  fasse, 
d'ailleurs  pour  son  agrément  ou  son  profit  personnel, 
un  voyage  déterminé.  Supposons  que  nous  soyons  en 
présence  d'un  véritable  «  mode  »  :  le  donateur  a  en- 
tendu imposer  au  donataire  l'obligation  d'accomplir  la 
charge  jointe  à  la  libéralité  (40).  Il  y  a  deux  ques- 
tions distinctes  :  quelles  actions  vont  assurer  le  respect 
de  la  volonté  du  donateur  "s'  lia  certainement  l'action 
en  révocation  pour  inexécution  des  charges  de  l'arti- 
cle 953  C.  C.  A-t-il  une  action  en  exécution  1?  A  vouloir 
que  la  charge  soit  remplie,  le  donateur  a  certainement 
un  intérêt,  sans  quoi  on  ne  concevrait  pas  qu'il  l'im- 
pose; ce  n'est  pas  un  intérêt  matériel,  pécuniaire; 
sans  quoi  la  charge  ne  serait  plus,  du  moins  unique- 
ment, dans  l'intérêt  du  gratifié  ;  le  donateur  a  un  intérêt 


(40)  Cf.  Aubry  e(  Rau,  VII^,  §  701,  texte  et  note  3  :  quand  l'emploi 
des  objets  donnés  est  indiqué  dans  l'intérêt  du  gratifié,  «  cette  indica- 
tion constitue  moins  un  mode  qu'un  simple  conseil  ou  recommanda- 
tion et  n'engendre  aucune  obligation  juridique,  à  moins  qu'il  ne 
résulte  des  termes  mêmes  de  la  disposition  ou  des  circonstances  que 
le  disposant  a  voulu  le  rendre  obligatoire  pour  le  gratifié  ». 
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moral  ou  un  intérêt  d'affection  :  cela  suffit-il  pour  qu'il 
ait  une  action'^  Voilà  le  premier  i)roblème  que  nous 
n'avons  pas  à  résoudre  (41)  Voi(M  le  second,  qui  lui  est 
connexe,  dont  peut-être  pour  partie  il  dépend  :  lorsque 
le  donateur  a,  à  l'exécution  de  la  charg-e  imposée,  un 
intérêt,  d'ailleurs  uniquement  moral,  si  'e  montant  en- 
tier de  la  libéralité  doit  être  absorbé  par  l'exécution, 
peut-on  dire  que  l'acte  conservé  encore  son  caractère 
d'acte  à  titre  gratuite  Le  problème  de  l'équivalent  re- 
paraît. 

M.  Planiol  (42)  se  prononce  nettement  pour  l'affirma- 
tive :  la  personne  gratifiée  «  a  reçu  une  valeur  qu'elle 
n'a  pas  payée  >.  Voyons  ce  qu'ont  décidé  les  tribunaux 
et  ce  qu'il  faut  penser  de  leurs  décisions. 

Nous  ne  connaissons  pas  d'exemple  où  la  question  ait 
été  posée,  le  donateur  n'ayant  à  l'exécution  de  la 
charge  qu'un  intérêt  d'affection.  Elle  l'a  été  assez  sou- 
vent soit  au  suj^^t  des  formes  nécessaires  à  la  validité 
de  l'acte,  soit  au  point  de  vue  fiscal,  quand  le  donateur 
avait  un  intérêt  moral  autre  qu'un  intérêt  d'affection  : 
«c'estdans  cette  catégorie  que  rentrent»,  ditM.  Planiol, 
«  les  donations  faites  aux  villes  et  autres  personnes  mo- 
rales avec  une  affectation  obligatoire,  charitable,  scien- 
tifique ou  autre  »  (43);  c'est  dans  une  espèce  de  ce  genre 
qu'est  intervenu  l'arrêtde  la  Cour  de  Nîmes  du  22  jan- 
vier 1890  (44)  annoté  par  M.  Planiol  :  il  s'agissait  d'une 
donation  d'immeuble  faite  à  une  commune  avec  obliga- 
tion pour  celle-ci  d'y  installer  et  entretenir  une  école 
congréganiste  ;  la  commune  devait,  sur  ses  ressources 


(41)  V.  pour  l'affirmalive,  Dorville,  De  Vlntcvél  moral  ilanif  les  obli- 
gations, tlièse  Piiiis  1901,  iiartioul.  p.  180. 

(42)  Planiol,  IIF,  n»  3012  et  note  au  D.  1891,  2,  112. 
(4;^)  Planiol,  loc.  cit. 

(44)  D.,  91,  2,  112. 
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propres,  payer  les  iiiaîtresde  l'école;  ce  fait  paraît  frap- 
per la  Cour;  la-commime  doit  faire  des  sacrifices  sensi- 
blement équivalents  aux  revenus  de  l'immeuble  donné  : 
«  dans  la  réalité,  l'objet  du  contrat,  c'est  l'engagement 
pris  par  chacune  des  parties  de  concourir  à  une  fonda- 
tion dans  des  proportions  à  peu  près  égales  »;  et  la 
Cour  concluait  :  la  loi  du  30  octobre  1886  ayant  rendu 
impossible  l'entretien  de  l'école  congrèganiste  par  la 
commune,  l'acte  à  titre  onéreux  intervenu  tombe  par 
application  de  l'article  1172  C.  C.  Cette  conclusion  expli- 
que les  considérants  :  la  Cour  avait  équitablement 
voulu  écarter  l'article  900;  pour  cela  faire,  elle  avait 
faussé  le  concept  de  donation.  M.  Planiol,  en  note,  le 
rétablit  avec  son  habituelle  netteté  :  «  le  caractère  oné- 
reux ou  gratuit  du  contrat,  s'apprécie  uniquement 
d'après  les  relations  des  parties  entr'elles;  il  dépend  de 
la  réciprocité  des  prestations  ou  des  engagements 
qu'elles  échangent.  Si  cette  réciprocité  fait  défaut, 
c'est-à-dire  si  l'une  des  parties  donne  ou  fait  quelque 
chose  sans  rien  recevoir  en  retour,  l'acte  est  à  titre  gra- 
tuit. »  Autrement  dit  :  il  y  a  libéralité  s'il  y  a  appau- 
vrissement sans  équivalent;  c'est  le  patrimoine  du  pro- 
mettant, du  donateur  qu'il  faut  considérer;  M.  Planiol 
dit  :  comparez  la  valeur  de  ce  patrimoine  avant  et  après 
l'acte;  il  faut  une  égalité  approximative  ;  il  ne  pense 
donc  qu'à  une  équivalence  pécuniaire,  économique.  Le 
vrai  problème  est  là^  que  la  Cour  de  Nîmes  eût  dû  po- 
ser: un  intérêt  moral,  donc,  non  pécuniairement  appré- 
ciable, suffit-il  à  constituer  un  équivalent'? 

Un  arrêt  de  la  Cour  de  Pau  du  11  décembre  1827  (45) 


(45)  Sous  Req.,  7  avril  1829,  D.,  Juv.  (jén.,  V»  Dispositions  enire 
vifs,  n°  1300  :  un  maire  avait  ouvert  une  sousciiption  pour  la  construc- 
tion d'une  église  ;  un  -habitant  avait  souscrit  3.000  francs  et  était  mort 
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l'avait  déjà  formulée  et  affirmativement  résolue;  le  tri- 
bunal civil  de  Mamers  le  2 février  I875(4ô)  a  développé 
le  raisonnement  avec  une  précision  qui  rend  la  discus- 
sion plus  aisée  :  «  aux  termes  de  l'article  1104.  le  con- 
trat est  commutatif  lorsque  chacune  des  parties,  loin  de 
vouloir  procurer  à  l'autre  un  avantage]  indépendant  de 
toute  prestation  de  sa  part,  y  recher*^he  avant  tout  son 
])ropre  intérêt,  sa  propre  satisfaction  ..;  ces  caractères 
se  trouvent^  à  n'en  i)as  douter,  dans  l'acte  du  19  avril; 
sans  doute  la  demanderesse  a  été  heureuse  de  servir  les 
intérêts  de  la  commune  ;  mais  le  but  principal,  le  but 
intéressé  a  été  de  pouvoir  ])lus  souvent  célébrer  l'office 
divin  et  de  venir  à  ses  heures  jirier  sur  la  tombe  de  son 
mari;  pour  qu'il  y  eût  donation,  il  faudrait  que  la  de- 
manderesse eût  préféré  la  commune  à  elle-même,  mais 
telle  n'a  pas  été  son  intention;  la  demoiselle  de  Mailly 
dont  la  fortune  est  considérable  prise  bien  au  dessus  de 
12.000  francs,  l'avantage  qu'elle  peut  retirer  de  la  res- 
tauration de  l'église  ».  Une  telle  décision,  parce  qu'elle 
est  bien  motivée,  fait  apparaître  le  danger  de  la  solu- 
tion donnée.  L'intérêt  purement  moral'du  donateur  peut 

avanl  que  l'autorisation  d'accepter  ail  été  accordée  ;  sa  veuve  soutenait 
qu'il  y  avait  donation  nulle  pour  défaut  d'acceptation;  la  Cour  la 
débouta  :  a  la  soumission  ne  peut  être  considérée  (oninie  donation, 
nuis  bien  coninio  un  contrat  intéressé  qui  devait  proliter  à  Revercbon 
Comme  aux  auties  habitants  »  ;  l'engagement  est  de  la  «  classe  des 
simples  engagements  par  lesquels  on  s'oblit,'e  à  verser  telle  somme 
moyennant  tel  service  »  ;  c'était  évidemment  aller  contre  la  volonté  des 
parties  et  contre  le  sens  commun.  Cf.  Cass.  civ.,  19  juillet  1894,  D.  95» 
1. 125  :  il  y  a  cession  à  une  commune  d'un  terrain  pour  y  construire 
une  église;  la  Cour  de  Pau,  le  27  février  1893,  y  voit  une  donation  ;  la 
Cour  suprême  casse  :  mais  ici  le  cédant  a  consenti  la  cession  «  princi- 
palement en  vue  d'avantages  équivalents  qu'il  attendait  des  consIruC'- 
tions  projetées  et  notamment  en  perspective  de  la  plus-value  que 
devaient  lui  acquérir  d'autres  terrains  lui  appartenant  d  ;  il  y  avait 
intéiêt  pécuniaire. 
(4G)  L).,  75,  5,  188. 
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suffire,  si  crailleurs  la  charge  absorbe  le  montant  de  la 
donation,  à  transformer  celle-ci  en  contrat  commutatit. 
Mais  il  y  a  toujours  intérêt  moral.  Faut-il  donc  admet- 
tre qu'il  y  a  toujours  contrat  à  titre  onéreux?  Ce  serait 
la  formule  opposée  à  celle  de  M.  Planiol.  Ce  serait,  même 
dans  la  théorie  contraire  à  la  sienne  qu'adopte  le  tri- 
bunal, une  formule  inexacte.  11  faut  voir  l'intention  des 
parties  :  la  demoiselle  de  Mailly  aurait  fait  une  dona- 
tion si  elle  avait  préféré  la  commune  à  elle-même;  mais 
quoique  ayant  voulu  l'intérêt  de  la  commune,  elle  a 
voulu  plus  encore  le  sien  propre.  C'est  la  volonté  devi- 
née ou  supposée  qui  règne,  c'est  l'arbitraire  absolu. 
Nous  sommes  dans  le  domaine  des  «  impondérables  ju- 
ridiques». La  catégorie  des  donations  avec  charges  se 
dissout,  s'évanouit. 

Une  décision  de  la  Chambre  des  requêtes  du  14  avril 
1863  (47)  confirme  cette  assertion  :  un  contrat  était  in- 
tervenu entre  un  individu  nommé  Bardet,  la  fabrique 
de  son  église  paroissiale  et  un  fondeur  de  cloches  ;  vis- 
à-vis  de  ce  dernier  qui  s'engageait  moyennant  un  prix 
déterminé  à  fabriquer  des  cloches  dans  des  conditions 
données,  l'acte  était  certainement  à  titre  onéreux;  la 
Cour  a  admis  qu'il  en  était  de  même  entre  la  fabrique  et 
Bardet,  qui  fournit  l'argent  ;  «  vainement  on  objecte  que 
Bardet  n'a  pas  reçu  par  l'acte  du  9  juin  1857,  l'équiva- 
lent de  ce  qu'il  donne  »  ;  la  Cour  rappelle  les  constata- 
tions de  l'arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Bourges  en  date 
du  12  février  1862  :  «  quelque  part  qu'on  fasse  à  la  pen- 
sée de  bienfaisance,  il  n'y  a  pas  otïrande  désintéres- 
sée ;  Bardet  ne  stipule  pas  pour  un  service  quelconque 
sans  autre  but  que  l'intérêt  général,  mais  pour  le  réta- 
blissement dans  des  conditions  spéciales  et  particuliè- 

(47)  Cass.  req,  14  avril  1863,  D.  03,  1,  402. 
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rement  onéreuses  de  l'ancienne  sonnerie  paroissiale 
telle  qu'il  la  rêvait  dans  les  vagues  réminiscences  de 
son  jeune  âge,  telle  qu'il  la  lui  fallait  et  qu'il  la  voulait 
pour  satisfaire  sa  fantaisie  ou  sa  vanité  de  million- 
naire »  ;  la  Cour  de  Bourges  concluait  :  Bardet  «  faisait 
sa  propre  afitaire  »  ;  la  Chambre  des  Requêtes  accepte  sa 
conclusion.  Il  semble  bien  que  ce  soit  là  l'aboutissement 
logique  de  la  solution  qui  voit  dans  la  satisfaction  d'un 
intérêt  moral  un  équivalent  [lossible;  la  solution  du 
tribunal  de  Maraers,plus  nuancée,  est  trop  fuyante,  trop 
subjective.  Si  un  intérêt  moral  suffit  pour  qu'il  y  ait  con- 
trat commutatif,  il  y  a  contrat  commutatif  toutes  les 
fois  qu'il  y  a  intérêt  moral.  Il  n'y  a  pas  d'exception 
à  faire  même  pour  le  simple  intérêt  d'affection.  Dans  la 
mesure  ou  une  charge  est  imposée,  même  dans  l'intérêt 
du  gratifié,  il  n'y  a  pas  donation. 

C'est  là  solution  évidemment  inexacte  ;  des  considé- 
rations de  fait  expliquent  les  décisions  étudiées  :  la 
jurisprudence  a  voulu  écarter  l'art.  900  C.  C.  ou  elle  a 
voulu  rejeter  des  prétentions  fiscales  jugées  exagé- 
rées (48),  ou  elle  a  voulu  empêcher  qu'une  personne, 
après  en  avoir  induit  une  autre  en  dépenses,  que  la 
première  promettait  de  payer,  argumente  d'un  défaut 
de  formes^  pour  ne  pas  payer  (^19)  ;  il  était  peut-être 
d'autres  moyens  juridiques;  le  procédé  adopté  est  cer- 
tainement criticable.  Pour  le  faire  voir,  il  suffit  de 
l'appliquer,  d'appliquer  le  principe  i»osé  à  un  problème, 
dont  la  solution  en  doit  logiquement  dépendre,  pour 
lequel^  en  fait,  il  n'a  pas  été  établi.  Une  personne  donne 
15.000  francs  à  l'un  de  ses  enfants  pour  passer  une 
année  en  Italie  :  fe  fils  est  un  peintre  déjà  réputé,  sinon 


(48)  Trib.  civ.  Mamers,  2  lévrier  187û. 

(49)  Ucq  ,  14  avril  18(33. 
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fortuné  (50);  le  père,  qui  est  orgueilleux  de  ces  succès 
et  qui  a  quelque  prétention  à  l'aider  de  ses  conseils,  veut 
lui  faciliter  le  travail  pour  le  salon  prochain  et  lui 
impose  de  traiter  un  des  sujets  qu'il  lui  indique  :  il  y  a 
bien  là  l'intérêt  de  vanité  que  découvraient  successive- 
ment la  Cour  de  Bourges  et  la  Cour  de  Cassation  dans 
l'espèce  j)lus  haut  étudiée.  Si  d'ailleurs  aucune  intention 
n'apparait  de  dispenser  le  flis  du  rapport,  va-t-on  décla- 
rer qu'il  n'est  pas  tenu  de  rapporter  :  il  ne  l'est  pas  si 
l'acte  est  à  tire  onéreux.  Est-ce  exact?  Est-ce  juste? 

Quand  à  une  donation  est  jointe  une  charge  imposée 
par  te  donateur  dans  Vintérêt  du  gratifié,  il  ne  peut  y 
avoir  pour  le  donateur  qiCun  intérêt,  pur ement  moral  à 
rrxêcution  de  cette  charge  et  cet  intérêt  moral  qu'a  le 
donateur  à  l'acte  n''enlève  jamais  à  celui-ci  son  carac- 
tère d'acte  à  titre  gratuit  (51). 

Nous  examinerons  plus  tard  le  cas  où  le  donateur  a 
un  intérêt  pécuniairement  appréciable  :  Ja  charge  est 
alors,  au  moins  pour  partie  dans  son  intérêt.  Aupara- 
vant voyons  les  donations  avec  charges  dans  riutérêt 
des  tiers. 

II.  —  Le  mode  juridique  par  lequel  elles  se  réalisent  est 
la  stipulation  pour  autrui.  Le  rapport  est  ici  plus  com- 
pliqué ;  il  y  a,  dans  l'acte,  trois  personnes  :  le  stipulant, 
le  promettant,  le  tiers  bénéficiaire.  Celui-ci  peut  rece- 
voir à  titre  onéreux  :  il  était  antérieurement  créancier 
du  stipulant  et  le  versement  que  lui  fera  le  promettant 
vaudra  paiement  et  libérera  le  stipulant  débiteur;  ou 
encore  ce  versement  sera  un  prêt  consenti  par  celui-ci 
au  bénéficiaire,  qui  contractera  l'obligation  de  rem- 


(50)  Par  là,  est  écartée  l'application  de  l'art.  852  C.  G.;  il  ne  s'agit 
ni  de  trais  d'éducation,  ni  de  frais  d'apprentissage. 

(51)  Contra,  Bartin,  op.  cit.,  p.  355  s. 
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bourser  :  le  donateur  a  alors  à  l'acte  qu'il  passe  un 
intérêt  pécuniairement  appréciable,  il  n'y  a  pas,  du  point 
de  vue  qui  nous  occupe,  de  particulière  difficulté  (52). 
Supposons  que  le  tiers  recueille  gratuitement  le  bénéfice 
de  la  stipulation  faite  à  son  profit  :  il  y  a  libéralité  du 
stipulant  au  bénéficiaire.  Supposons  encore  que  la 
dation  faite  au  promettant  et  celle  que  celui-ci  doit, 
en  échange  faire  au  bénéficiaire  soient  de  valeurs  sen- 
siblement égales.  Quelle  est  la  nature  de  l'acte  inter- 
venu entre  le  promettant  et  le  stipulant"^  Si  la  chose 
donnée  elle-même  ne  doit  pas  rester  entre  les  mains  du 
premier,  si  elle  ne  fait  que  passer  dans  son  patrimoine, 
s'il  ne  la  reçoit  que  pour  la  remettre,  il  semble  qu'il 
faille  admettre  avec  M.  Planiol  (53)  que  le  véritable 
gratifié  est  ici  le  tiers,  que  le  promettant,  donataire 
apparent,  n'est,  suivant  les  cas,  qu'un  mandataire  ou 
un  locateur  de  services:  un  mandataire  s'il  n'est  pas, 
pour  son  intervention,  rétribué,  un  locateur  au  cas  con- 
traire. Si  la  chose,  objet  de  la  dation,  reste  entre  les 
mains  du  promettant  qui  en  transmet  au  tiers  la  valeur 
approximative,  la  question  est  plus  délicate.  Primus 
donne  une  maison  à  Secundus  à  charge  de  faire  à  Tertius 
une  rente  viagère  équivalente  au  prix  de  la  maison.  On 
admet  unanimement  (54)  que  la  convention  intervenue 
entre  le  stipulant  et  le  promettant  est,  dans  une  telle 
hypothèse,  un  acte  à  titre  onéreux,  n'ayant  de  la  donation 
que  le  nom.  Et  c'est  exact.  Mais  une  objection  est  possi- 
ble :  la  prestation  à  laquelle  Secundus  s'oblige  a  pour 


(52;  Il  y  a  alors  incontestablement  acte  mixte  qui  suivant  l'impor- 
tance de  la  stipulation  au  profit  du  tiers  rentrera  dans  la  catégorie  des 
contrats  commutatifs  ou  dans  celle  des  libéralités. 

(53)  Planiol,  IIP,  n^  3015  et  note  D.,  91,  2,  ll2. 

(54)  Planiol,  111'',  n°  3015,  1»;  Aubry  et  Rau,  VI1-»,  t.  et  n.  13,  p.  378. 
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but  une  libéralité  de  Primus  à  Tertius;  à  faire  cette 
libéralité,  comme  toute  autre^  Primus  n'a  évidemment 
qu'un  intérêt  moral,  qui  n'es.tpas  pécuniairement  appré- 
ciable, donc  qui,  pour  Primus,  ne  constitue  pas  un  équi- 
valent ;  Primus  donne  sans  recevoir  :  il  fait  une  dona- 
tion. C'est  là  insuffisamment  analyser  une  situation 
complexe  :  en  réalité,  le  contrat  passé  entre  Primus  et 
Secundus  met  à  la  disposition  de  l^rimus  une  valeur 
déterminée,  l'équivalent  économique  de  sa  prestation 
propre  ;  il  y  a  donc  échange,  acte  à  titre  onéreux.  Seu- 
lement dans  le  contrat  même,  par  la  stipulation  pour 
autrui  qui  apporte  une  exception  à  la  règle  de  la  per- 
sonnalité des  contrats,  Primus  dispose  de  cet  équivalent 
obtenu,  en  fait  don  à  Tertius  (55).  El  si  cette  explication 
ne  montre  pas  suffisamment  le  caractère  direct  du  droit 
du  bénéficiaire,  il  est  aisé  de  la  modifier  un  peu  pour 
le  mieux  faire  apparaître.  On  peut  dire  :  la  prestation 
de  Primus  a  un  équivalent,  dans  le  rapport  Primus  - 
Secundus  :  c'est  le  droit  d'indiquer  le  bénéficiaire  de  la 
valeur  de  cette  prestation  que  Secundus  doit  fournir  ; 
ce  droit,  pouvoir  d'ordre  patrimonial,  est  un  équivalent 
économique  ;  le  stipulant  ne  s'appauvrit  pas  pour  satis- 
faire un  intérêt  moral;  il  s'appauvrit  pour  avoir;  ce 
qu'il  a,  il  s'en  sert  sans  doute  pour  réaliser  une  libéra- 
lité ;  mais  il  faut  dissocier  ce  que  l'opération  juridique 
comjilexe  réunit  :  il  y  a  donation  de  Primus  à  Teriius  ; 
il  y  a  contrat  commutatif  entre  l^rimus  et  Secun- 
dus (56). 


(j5)  Cf.  Planiol,  op.  cit.,  n»  3015,  1°. 

(56)  Remarquons  que  les  idées  affirmées  conduisent  à  donner  tou- 
jours au  stipulant,  qui  a  un  intérêt  pécuniairement  appréciable,  une 
action  en  exécution  contre  le  promettant  ;  V.  en  ce  sens,  Cliampeau, 
La  stii)i.(lation  i>ou)-  autrid,  tlièse,  Paris,  1893,  parlicul.,  Gli.ll,  sect.  1, 


—  67  — 

Faisons  un  peu  varier  l'hypothèse  :  Primus  donne 
100,0l!0  francs  à  Secundus.  personne  physique  ou  mo- 
rale, pour  que,  par  les  soins  de  celle-ci,  une  jeune  fille 
pauvre  d'une  commune  délerminée,  soit,  avec  les  re- 
venus de  cette  somme,  annuellement  dotée.  Il  semble 
en  raison  que  la  solution  ne  doive  pas  changer;  on  a 
pourtant  le  sentiment  fort  net  d'une  différence  de  fait 
que  le  droit  déviait  traduire.  Relevons  les  particulari- 
tés de  notre  nouvelle  espèce.  Il  y  a  là  habituellement 
affectation  du  capital  donné  par  Primus  dont  Secundus 
ne  pourra  disposer  que  sous  certaines  réserves  ;  il  y  a 
presque  toujours  absorption  dans  la  charge  de  tous  les 
revenus  et  non  pas  seulement  paiement  par  Secundus 
à  des  tiers  des  revenus  légaux  :  il  serait  inexact  de 
paf'ler  de  stipulation  pour  autrui  jointe  à  un  contrat  de 
rente  perpétuelle.  Secundus  ne  fait  pas  une  affaire.  La 
distribution  qu'il  assurera  est  le  seul  profit  qu'il  retire 
de  l'opération  :  c'est  un  profit  moral.  Ce  profit  peut-il 
suffire  à  le  faire  considérer  comme  bénéficiaire  d'une 
véritable  donation  dont  les  tiers,,  bénéficiaires  de  la 
charge',  seraient  des  bénéficiaires  indirects?  Doit-on  ne 
voir  en  lui  qu'un  intermédiaire^  destiné  à  masquer  le 
bénéficiaire  véritable  de  la  libéralité  qui  est  le  tiers? 
C'est  le  difficile  problème  de  l'interposition  de  person- 
n-  s.  La  jurisprudence  y  voit  une  question  de  fait  (57). 
Une  certaine  indépendance  du  bénéficiaire  apparent, 
de  la  liberté  dans  le  mode  d'affectation  du  bien, 
dans  l'exécution  de  la  charge,  tels  sont  peut-être  les 
traits  principaux  qui  caractérisent  le  donataire  vérita- 
ble, le  distinguent  de  celui  qui  n'est  qu'un  paravent  ju- 

p.  127,  s.,  Colin  et  Capitanf,  II,  p.  345  ;  cf.  Lambert,  thèse  Paris,  1893  ; 
Berlin,   /.  c.  ;  contra   Planiol,  1I\  no  1258. 
(57)  V.  Plai.iol,  III',  no» .3017,  3018, 
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fidique.  Supposons  que  la  question  soit  résolue,  qu'on 
n'admette  pas  l'interposition  de  personne  (58);  aucun 
des  trois  acteurs  n'a  quitté  la  scène  :  quelle  est  la  nature 
du  rapport  entre  Primus,  donateur,  et  Secundus,  bé- 
néficiaire direct"^  (59).  Nous  répondons  :  il  y  a  libéra- 
lité: par  rindépendance  mcrae  qui  lui  est  laissée,  par 
le  rôle  qui  lui  est  attribué^  l'intermédiaire  devient  l'as- 
socié du  donateur  pour  une  oeuvre  commune  qui,  à  tous 
deux,  tient  à  cœur.  Faisons  un  pas  de  plus  :  nous  ne 
sommes  plus  ici  dans  le  cas  d'une  donation  faite  avec 
charge  dans  l'intérêt  d'un  tiers;  nous  n'y  sommes  plus 
du  moins  exclusivement:  la  charge  est,  en  même  temps, 
dans  l'intérêt  du  gratifié.  Entre  Secundus  et  Primus^ 
rien  ne  s'échange  :  nous  sommes  sortis  du  domaine  éco- 
nomique, du  champ  de  l'équivalence,  nous  sommes 
passé  dans  celui  de  la  charité. 

Quand  il  y  a  charge  au  profit  cVicn  tiers,  et  e?i  admet- 
tant que  celui-ci  ne  soit  x>as  simplement  le  bénéficiaire 
d'une  libéralilé  faite  par  p)crsonne  interposée,  il  semble 
que  le  critérium  qui  permet  de  déterminer  la  Jiature  de 
l'acte  intervenu  entre  le  donateur  et  le  bénéficiaire  di- 
rect soit  la  2)résence  ou  V absence  d'une  idée  d'associa- 
tion de  celui-ci  à  l'œuvre  voulue  par  celui-là.  Si  le 
bénéficiaire  direct  n'  intervient  que  pour  fournir  une  va- 
leur équivalente  à  celle  qui  lui  est  transmise,  il  y  a  sti- 
pulation pour  autrui  jointe  à  un  contrat  à  titre  oné- 
reux ;  si  le  bénéficiaire  direct  a  un  rôle  dans  la 
libéralité  faite  aux  tiers,  s'il  a  à  manifester  soti  acti- 
vité propre  dans  le  sens  fixé  par  le  donateur,  il  y  a  sti- 

(58)  C'est  presqu'êvidemment  le  cas  dans  l'espèce  clioisie. 

(59)  Il  y  a  un  autre  problème  que  nous  n'avons  pas  à  traiter  ;  il  a 
trait  au  troisième  acteur,  I?  bénéficiaire  indirect.  Y  a-t-il  en  sa  faveur 
charg^e  ou  legs  indirect?  C'est  toute  la  notion  de  charge  qu'il  faudrait 
élucider. 
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pulation 2)0ur  autrui  jointe  à  un  contrat  à  titre  gratuit. 
Dans  le  premier  cas,  le  prétendit  donateur  veut  avoir 
uti  équivalent  ou  le  pouvoir  économique  d'en  di^-poser, 
c'est  un  intérêt  pécuniairement  appréciable  ;  dans  le 
deuxième j  il  X>oursuit,  par  des  moyens  ajjprojjriés  (60) 
la  satisfaction  d'un  intérêt  moral  :  c'est  un  profit  pure- 
me7ît  rnoral  qu'il  retire  du  contrat  :  celui-ci  conserve  le 
caractère  de  donation. 

III.  —  Cette  formule  ne  laisse  pas  entière  la  question 
qui  nous  reste  à  résoudre;  quand  y  a-t-il  donation  oné- 
reuse, quand  y  a-t-il  contrat  commutatif,  lorsque,  à 
la  dation  promise  ou  accomplie  par  le  disposant,  est  ap- 
posée une  charge  dans  l'intérêt  même  de  celui-ci?  Et  il  est 
naturel  qu'il  en  soit  ainsi  :  quand  le  donateur  impose 
au  donataire  une  obligation  déterminée,  que  la  charge 
soit  au  profit  du  gratifié  ou  au  profit  d'un  tiers^  le  do- 
nateur lui-même  a  toujours  à  ce  qu'elle  soit  remplie  un 
intérêt.  On  peut  dire  que  la  charge  est  toujours  dans 
l'intérêt  du  donateur  :  nos  développements  précédents 
l'ont  surabondamment  établi.  Supposons  maintenant 
qu'elle  est  exclusivement  ou  du  moins  principalement 
dans  sou  intérêt  :  il  est  évident  que  doivent  valoir  les 
distinctions  et  solutions  antérieurement  admises. 

Le  profit,  retiré  par  le  donateur,  de  l'exécution  de  la 
charge  peut  être  d'ordre  pécuniaire  ;  son  caractère  éco- 
nomique n'est  pas  alors  discutable  :  si  le  montant  de  la 
charge  est  inférieur  à  la  valeur  de  l'objet  donné,  le  ca- 
ractère de  libéralité  l'emporte  ;  au  cas  d'égalité  rigou- 
reuse ou  même  approximative,  il  y  a  contrat  à  titre 
onéreux.  La  jurisprudence  a  fait  de  cette  idée  de  nom- 

(60)  V.  par  ex.  la  faculté  rrélire  Pt  1^  jurisprudence  relative  à  ce  pro- 
c-^dc  tecliiiiquo  :  Piaiiiol,  lU^,  n"*  2741-5;  Dubarle,  thèse  Paris,  1908 
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breuses  applications  (61) ,  il  suffit  que  le  bénéfice  moral 
retiré  par  le  donateur  soit  pécuniairement  apprécia- 
ble (62). 

^Les  tribunaux  ne  s'en  sont  d'ailleurs  pas  tenu  là  et 
ce  n'est  pas  chose  qui  nous  puisse  surprendre  ;  ils  ont 
admis  qu'un  simple  intérêt  moral  pouvait  servir  d'équi- 
valent à  la  prestation  du  donateur,  que  celui-ci  pou- 
vait y  avciir  vu  et  avait  le  droit  d'y  voir  un  équi- 
valent véritable.  Nous  verrons  plus  tard  que  l'ana- 
lyse n'est  pas  tout  à  fait  inexacte.  Mais  il  est  faux  de 
parler  ici  de  contrat  à  titre  onéreux  ;  la  Cour  d'Orléans 
dans  son  arrêt  du  20  mars  1852(63)  a  d'ailleurs  mar- 
qué dans  la  formule  employée  quelque  hésitation  :  une 
personne  avait  fait  à  l'un  de  ses  héritiers  une  donation 
sous  la  condition  expresse  que  celui-ci  n'invoquerait 
pas  son  droit  à  réserve  (913  C.  C.)  ;  il  y  avait  là  condi- 
tion relative  à  succession  future,  comme  telle,  illicite; 
la  Cour  sentait  qu'il  était  injuste  de  maintenir  la  libé- 
ralité en  supprimant  la  condition;  elle  a  appliqué  l'ar- 
ticle 1172  au  lieu  de  l'article  900  C.  C.  :  «  cette  stipula- 
tion était  la  condition  essentielle  et  expresse  et,  pour 
ainsi  dire,  le  prix  de  la  libéralité  qui  la  précède...  »  Le 
tribunal  de  Langres  (64)  a  été  plus  net  :  «  Tune  des 
deux  obligations  corrélatives  dont  se  compose  un  contrat 

(6))  V.  les  décisions  citées  dans  D.  Jur.  cjén.  V'».  Dispositions  entre 
vifs,  n"s  r295-1300;  aj.  Giv.  rej.,  20  juillel'l870,  D.,  70,  1 ,  334  ;  Req. 
21  déc.  87,  D.,  88,  1,  256.  Cf.  Req.  28-6-86.  D.,  87,  1.  55.     " 

(62)  V.  Cass.  civ,,  19  juillet,  189i,  note  45,  .si(/>m  ;  aj.  Ai.v, 
30  nov.  1882,  D.  83,  2,  247  et  Ileq.,  7  mars  1888,  D.  88,  1,  268  :  Ja 
ville  de  Marseille  avait  offert  à  Napoléon  lll  qui  l'avait  accepté,  le 
terrain  nécessaire  à  la  consliurtion  d'uti  palais,  au  quartier  du  Pliaro  : 
c'était  là,  a-t-il  été  jugé,  un  contrat  commutaUf,  et  avec  raison  :  c'est  un 
intérH  non  matériel  sans  douté,  d'ordre  éci)noini.|ue  pourtant,  qua  la 
ville  à  ce  que  le  souverain  ait  à  Marseille  une  résidence. 

(63)  S.,  53,  2,  13. 

(64)  Trib.  civ.,  Langres,  15  mars  1900,  D.,  1900,  2,  422. 
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synallagmalique  peut  fort  bien  n'avoir  pour  cause  qu'un 
intérêt  purement  moral  ;  Ton  considère  comme  consti- 
tuant une  cause  suffisante  de  .convention  à  titre  com- 
mutaiif,  l'intérêt  qu'une  personne  peut  attacher  à  l'exé- 
cution d'une  obligation  naturelle,  à  l'accomplissement 
d'un  devoir  de  conscience  ou  même,  d'après  certaines 
décisions,  à  une  simple  satisfaction  de  vaniié  ou 
d'amour-propre  (05)  ».  Et  le  tribunal  ajoute  :  les  juges 
«  n'ont  pas  à  rechercher  si  cet  intérêt  constitue,  à  tous 
égards,  un  équivalent  exact  de  ce  qui  a  été  fourni  en 
retour,  les  parties  ayant  seules  qualité  et  comj)étence 
pour  faire  souverainement  une  telle  appréciation  ». 
Ulpien  avait  déjà  dit  (66)  :  »  Denique  Pegasus  putabat,si 
iibi  centum  spopendero  hac  condicionc,  si  jurasses  teno- 
raen  meum  laturum,  non  esse  donationem,  quia,  oh 
rem  fada  est.  res  secuta  est  ».  Admettre  de  telles  solu- 
tions, c'est  considérer  qu'il  y  a  contrat  commutatif  tou- 
tes les  fuis  qu'il  y  a  équivalent,  soit  que  celui-ci  soit  ou 
puisse  être  déterminé  objectivement,  soit  qu'il  soit  pris 
comme  tel  dans  l'intention  des  parties.  Mais  c'est  du 
même  coup  renoncer  à  toute  règle  fixe,  s'en  rapporter 
à  la  volonté,  devinée  ou  supposée,  des  contractants  ;  c'est 
renoncer  à  cette  idée  juste  et  féconde  à  la  fois  que  toute 


(65)  L'espèce  esl  intéressante  :  le  légataire  universel  Je  l'abbé 
Daubiives  se  considère  comme  moralement  oblij5^é  de  faire  rest)ectpr  la 
londation  créée  par  cet  abbé;  la  commune  de  Vicq  ayant  supprimé 
l'école  congréganiste  (ondée,  il  cède  l'action  en  révocation  à  un  tiers 
qui  s'engage  à  faire  le  nécessaire.  Le  tiers  ayant  réussi,  le  légataire 
prétend  reprendre  le  bénéfice  procuié  par  l'aclion  :1e  tribunal  répond  : 
il  y  a  contrat  commutatif,  valable  sans  formes  sjiéciales.  Or  ici  il  n'y  a 
pas  pour  le  légataire  universel  d'obligation  nalurille  :  il  n'est  pas  de 
créancier  moral  ;  il  n'y  a  que  scrupule  de  conscience  à  objet  pécuniai- 
rement indéterminable,  il  faudrait  donc  plutôt  voir  dans  l'acte  une 
donation  avec  cliar;je  au  profit  du  gratifié  (qui  était  un  prêtre)  dans 
l'inlérêt  moral  du  disposant. 

{m)  D.,  XXXIX,  5,  19,  0. 


U 
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chose  n'est  pas  objet  de  commerce  :  il  n'est  pas  vrai 
que  la  conscience  sociale  moyenne  voit  dans  le  nom  une 
marchandise;  il  n'est  pas  vrai  qu'un  intérêt  moral  soit 
un  équivalent  économique  :  celui  qui  retire  d'un  acte 
un  profit  purement  moral  ne  s'enrichit  pas;  nous  re- 
viendrons sur  le  concept  d'enrichissement,  qui  est  fon- 
damental (67);  nous  pouvons  déjà  au  terme  de  ces  longs 
développements,  affirmer  qu'il  y  a  contrat  à  titre  oné- 
reux quand  chacune  des  obligations  a  un  équivalent 
économique,  c'est-à-dire  un  équivalent  pécuniairement 
appréciable,  parce  que  considéré  comme  tel  dans  les 
relations  du  commerce;  il  y  a  donation  ou  plus  généra- 
lement contrat  à  titre  gratuit  au  cas  contraire,  quand 
une  partie  n'a  qu'un  intérêt  d'affection  ou  un  intérêt 
moral,  non  pécuniairement  appréciable,  parce  que 
n'ayant  pas  de  valeur  d'échange  (68).  La  cause,  c'est 
l'équivalent  économique. 


CHAPITRE  III 


L'équivalent  économique  dans  les  contrats  à  titre  onéreux 
Volonté  et  équilibre 

Chacune  des  parties  contractantes  veut,  sauf  excep- 
tion, avoir  à  son  obligation  un  équivalent  économique  : 
c'est  à  cette  traduction  que  nous  en  sommes  arrivés  de 
la  formule,  que  nous  voulions  préciser  :  toute  obligation 

(67)  V.,  mfra. 

(68)  Notre  théorie  est  très  proche  de  celle  de  Lenel,  loc.  cit.,  de 
celle  du  «  but  économique  »  ;  mais  Leael  a  le  tort,  pour  expliquer  le 
texte  cité,  d'admettre  que  les  considérations  subjectives  des  parties 
peuvent  faire  d'un  acte,  tel  que  le  port  du  nom,  un  équivalent  véri- 
table :  c'est  retomber  dans  les  dangers  qu'il  a  vigoureusement  signalés. 
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doit  avoir  une  cause.  Mais  il  y  a  là  iadication  fort  nette 
du  rôle  attribué  à  la  volonté  des  parties  :  l'équivalent 
est  voulu.  Il  faut  rechercher  quel  est  exactement  ce  rôle, 
ce  que  peut  la  volonté  et  les  limites  qu'elle  rencontre. 
Nous  allons  le  faire  en  étudiant  dans  deux  sous-chapi- 
tres :  d'abord.,  la  détermination  de  l'équivalent  en  na- 
ture, en  qualité;  ensuite  sa  fixation  en  valeur,,  en  quan- 
tité. 

SOUS-CHAPITRE    PREMIER 
La  détermination  qualitative  de  l'équivalent  :  le  rôle  de  la  volonté 

Rechercher  la  nature  de  l'équivalent,  cela  exige  que 
nous  passions  en  revue  divers  types  de  contrats  à  titre 
onéreux;  ainsi  nous  apercevrons  mieux,  en  même 
temps,  ce  qu'est  la  cause  et  la  fonctioft  qu'elle  remplit. 
C'est  d'ailleurs  là,  en  notre  matière,  besogne  classique. 
Nous  ne  nous  astreindrons  pas  à  faire  ici  une  étude 
absolument  complète.  Nous  étudions  les  contrats  seule- 
ment en  tant  qu'ils  nous  permettent  de  mieux  voir  et 
de  mieux  comprendre  le  problème  de  la  cause. 

§  1".  —  Les  contrats  aléatoires. 

Nous  avons  jusqu'ici  indistinctement  employé  les  ex- 
pressions contrat  à  titre  onéreux  et  contrat  commuta- 
tif;  nous  le  pouvions  sans  inconvénient;  toutes  deux  font 
apparaitre  l'idée  d'échange  qui  s'oppose  à  celle  de  libé- 
ralité et  c'était  uniquement  de  cette  opposition  qu'il 
s'agissait.  Mais  le  contrat  commutatif  n'est  qu'une  es- 
pèce du  genre  contrat  à  titre  onéreux.  A  côté  des  con- 
trats commutalifs,  le  droit  connaît  les  contrats  aléatoi- 
res, que  définissent  les  articles  1104  et  1964  C.  G.  Dans 
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les  contrats  comrautatifs,  «  l'étendue  des  prestations 
que  se  doivent  les  parties  est  immédiatement  certaine 
et  chacune  d'elles  peut  apprécier  immédiatement  le  bé- 
néfice ou  la  perte  que  lui  cause  le  contrat  (1)  »  ;  le  con- 
trat est  au  contraire  aléatoire  «  quand  la  prestation  due 
par  l'une  des  parties  dépend  d'un  événement  incertain 
qui  rend  impossible  cette  évaluation  jusqu'à  sa  réalisa- 
tion (1)  ».  Aubry  et  Rau  disent  (2)  :  «  les  contrats  sont 
commutatifs  lorsque  l'équivalent  à  recevoir  par  cha- 
cune des  parties  en  reiour  de  la  prestation  à  laquelle 
elle  s'oblige  (3),  consiste  pour  l'une  comme  pour  l'autre 
en  un  avantage  certain.  Ils  sont  aléatoires  lorsque  cet 
équivalent  consiste  soit  uniquement  dans  les  chances 
réciproques  de  gain  ou  de  perte,  soit  dans  les  chances 
de  cette  nature  combinées  avec  un  avantage  certain 
pour  les  deux  gardes  ou  pour  l'une  d'elles  seulement.  » 
Il  }»  a  dans  tout  contrat  aléatoire  une  idée  de  jeu,  de 
risque  :  les  parties  veulent  qu'y  suit  introduit  un  élé- 
ment d'incertitude,  que  le  hasard  décide  de  leur  perte 
ou  de  leur  gain.  L'équivalent  voulu  par  chacune  d'elles, 
la  cause  de  son  obligation  est  déterminée  ;  sa  consis- 
tance dépend  de  la  bonne  ou  de  la  mauvaise  chance  : 
les  parties  entendent  qu'elle  en  dépende.  C'est  ce  qu'on 
exprime  en  disant  que  l'aléa  même  est  ici  cause.  Et  l'on 
en  déduit  qu'il  faut  que  cet  aléa  existe.  Examinons  quel- 
ques-uns des  contrats  aléatoires  usités  dans  notre  droit 
moderne  (4)  .•  la  rente  viagère,  l'assurance  et  quoique 

(1)  Planiol,  IP,  iio  954. 

(2)  Aubry  et  Rau,  IV^  §  341,  texte  et  n.  4,  p.  286. 

(3)  Ces  auteurs  font  de  la  division  en  commutatifs  et  aléatoires,  une 
division  des  contrats  synallagmatiques  parfaits  :  mais  cf.  §  388,  de  la 
constitution  des  rentes  viagèri's. 

(4)  L'art.  1904  C.  C.  en  indique  qucltiuos-uns  :  le  j.-u  et  le  |)ori  (voir 
Aubry  it  Rau,  IV^,  §  386,  p.  573-4),  le  contrat  d'a-suraine  marilinir; 
qui,  dans  ses  traits  fondamentaux,  ne  diiïère  pas  du  contrat  d'assu- 
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particulier,  parce  que  très  caractéristique^  le  contrat  dit 
«  Boule  de  Neige  ». 

I.  —  Soit  un  contrat  de  rente  viagère  :  une  personne 
dite  ciédi-rentier  et  que  nous  appellerons  Cr,  transfère 
ou  s'engage  à  transférer  à  une  autre  le  dèbi-rentier  Dr,  la 
propriété  d'un  objet  mobilier  ou  immobilier  ou  bien  celle 
d'une  somme  d'argent;  ledébi-rentier  s'oblige  en  retour 
à  lui  payer  annuellement  une  somme  déterminée  appe- 
lée rente,  jusqu'à  la  mort  soit  du  crédi-rentier,  soit  d'un 
tiers  désigné,  soii  du  débi-rentier  lui-même  (5).  Nous 
supposerons,  sauf  indication  contraire,  qu'il  s'agit  de  la 
translation  d"un  immeuble  (6)  faite  à  Dr  par  Cr,  Dr  étant 
un  simple  particulier,  sans  caractère  professionnel  ; 
nous  admettrons,  en  outre,  de  façon  générale,  que  la 
rente  est  constituée  sur  la  tête  du  crédi-rentier. 

Le  contrat,  ainsi  déterminé^  est  certainement  aléa- 
toire ;  la  consistance  de  la  prestation  fournie  par  le 
débi-rentier.  dépend  de  la  date  de  la  mort  du  crédi- 
rentier; suivant  que  cette  mort  sera  plus  ou  moins  éloi- 
gnée, il  y  aura  désé'iuilibre  au  profit  de  l'un  ou  au  pro- 

rance  ieirestre,  et  doiiL  les  pai  ticulaiités  sont,  pour. nous,  sans  intérêt 
(v.  Lyori-Gaen  et  ^Renault,  Manuel,  n"  966  s  ),  le  prêt  à  la  grosse  aven- 
ture, institution  maritime,  dont  nous  ne  diron';  qu'un  mot.  (V.  Lyon- 
Caen  et  Renault,  op.  cit.,  n°^  1018  s.)  :  soient  P,  le  prêteur,  Es,  l'em- 
prunteur :  sur  le  navire  N,  aftecté  par  préférence  à  la  garantie  de  la 
créance  de  P  contre  E,  P  prête  x  francs  à  E  :  si  le  navire  arrive  à  bon 
port,  P  louche  x  (en  remboursement)  -\-  v  ;  y-  étant  supérieur  aux 
intéiêts  normaux  de  x,  i  :  v.  =^  i  -{-  ^  ;  sur  l'opération,  P  gagne  j?  que 
E  perd  ;  si  le  navire  n'arrive  pas,  P  perd  x  ;  il  semble  d'abord  que  E  ne 
profite  pas  de  cette  perte;  en  léalifé,  il  en  iirofife  :  il  est  libéié  de 
l'obligation  de  rembourser  â  P  ces  xtr.  qui  lui  ont  été  prêtés  :  P  perd, 
E  gagne  :  le  contrat  est  bien  aléatoire. 

(5)  V.  art.  l'JOO,  1910,  1968  s.,  G.  G.  ;  Gf.  Plauiol,  IP,  n°'  2114  s., 
Aubry  et  Rau,  IV^  §  387  s.,  pp.  581  s. 

(fi)  Nous  écai  Ions  ainsi  pour  l'instant  toute  difficulté  sur  le  point  de 
savoir  si  le  contrat  de  rente  viagère  est  réel  ou  consensuel  :  dans 
l'hypothèse  choisie,  il  est  consensuel. 
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fit  de  l'autre:  le  crédi-rentier  peut  toucher  plus,  ledébi- 
rentier  payer  moins  que  la  valeur  de  Timmeuble.  Et  in- 
versement. Il  y  a  aléa,  chance  corrélative  de  perte  ou 
de  gain  (7). 

Mais  précisément  cet  aléa,  ce  risque  de  bénéfice  ou 
de  préjudice,  les  parties  ont  voulu,  chacune  des  parties 
a  voulu  qu'il  soit  l'équivalent  de  sa  propre  obligation, 
qu'il  en  soit  la  cause.  Si  l'aléa  disparaît,  la  cause  man- 
quera aux  deux  obligations  corrélatives;  celles-ci  se- 
ront nulles  (8).  Or,  il  peut  disparaître  de   deux  façons. 

Tout  d'abord,  quand  la  renie  viagère  est  constituée 
sur  la  tête  d'un  tiers,  il  est  possible  que  ce  tiers  soit 
mort  au  moment  du  contrat;  l'article  1974  C.  C.  décide  : 
le  contrat  ne  «  produit  aucun  effet  ».  Et  l'article  1975 
C.  C.  :  «  il  en  est  de  même  du  contrat  par  lequel  la 
rente  a  été  créée  sur  la  tête  d'une  personne  atteinte  de 
la  maladie  dont  elle  est  décédée  dans  les  vingt  jours  de 
la  date  du  contrat  (9).  »  Quel  est  le  fondement  de  ces  deux 
dispositions,  fondement  commun  d'après  le  début  même 
de  l'artiele  1975  :  «  il  en  est  de  même...  »  On  y  a  vu  une 
présompti  n  d'erreur  (10).  Mais  les  conséquences  de  ce 

(7)  V.  iuiliot  de  la  Morandière.  De  la  réserve  mathématique  des 
primes  dans  les  assurances,  tlièse,  Paris,  1908-09,  p.  162. 

(8)  M.  Louis-Lucas,  op.  cit.,  p.  243,  écrit  :  «  La  mesure  quantitative 
de  l'obligation  n'est  plus  un  enrichissement  ;  elle  est  la  chance  d'un 
enrichissement,  c'est-à-ditc  une  donnée  ou  mieux  une  combinaison 
principalement  psychologique.  »  C'est  parfaitement  e.xacl.  Il  ajoute  : 
«  la  volonté  s'affirme  et  la  cause  décroit...  »  Et  le  vice  de  sa  théorie 
apparaît  :  si  cause  et  volonté  sont  deux  éléments  tout  à  fait  liéléio- 
gènes,  comment  l'un  d'eux  peut-il  agii'  sur  l'autre,  le  suppléer?  Pour 
nous,  cause  et  consentement  sont  tous  deux,  du  moins  sous  un  certain 
angle,  des  phénomènes  psychologiques.  Gomment  la  volonté  peut-elle 
«  réduire  dans  sa  consistance  même  »  une  cause  purement  matérielle  ? 

'Oj  Digposition  qui  ne  peut  évidomniont  trouver  oon  nppliontion  au 
caJ3  do  ronto  oonetituéo  sur  la  tôto  du -crodi.ionti^r. 

(10)  Dans  ce  sens  Labbé,  n.  S.,  Qô,  2.  321.  M.  Louis-Lucus  devrait, 
s'il  appliquait  là  sa  théorie,  adopter  la  même  opinion,  surtout  en  ce  qui 
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système  sont  presque  unanimement  repoussées  et  donc, 
par  là,  le  système  lui-même.  Si  c'est  une  présomption 
d'erreur^  en  etfet,  qui  justifie  les  solutions  du  Code,  les 
articles  1974  et  1975  C.  C.  s'appliquent  aux  donations 
faites  sous  la  charge  d'une  rente  viagère  aussi  bien 
qu'aux  rentes  constituées  à  titre  onéreux;  ils  s'appli- 
quent aux  renies  constituées  sur  la  tête  de  plusieurs  per- 
sonnes, même  réversibles  en  totalité;  ils  peuvent  être 
écartés  par  la  volonté  des  parties^  volonté  présumée  si 
elles  ont  eu  connaissance  de  la  moit  ou  de  la  maladie 
du  tiers.  Or,  de  façon  générale,  doctrine  et  jurispru- 
dence sont  sur  ces  points  particuliers  en  sens  contraire  ; 
ces  textes  ne  visent  que  les  constitutions  faites  à  titre 
onéreux  (11);  ils  ne  s'appliquent  pas  quand  la  rente  re- 
pose sur  plusieurs  personnes,  au  cas  de  réversibilité  to- 
tale (12);  la  connaissance  qu'ont  eue  les  parties  de  la 
mort  Ou  de  la  maladie  de  la  personne  sur  la  tête  de  la- 


concerne  l'art.  1975  G.  G.  Ce  qu'il  dit  d'ailleurs  du  cas  de  l'art.  1974 
G.  G.,  montre  qu'il  abandonne  la  distinction  faite,  du  moins  sous  sa 
forme  absolue.  11  écrivait  (pp.  132-3;  :  «  là  où  il  s'agit  de  cause,  il  ne 
peut  être  question  que  de  la  puissance  d'un  enrichissement,  ir>dépen- 
derament  de  la  valeur  d'une  opinion  a  ;  il  écrit  (p.  243)  :  il  n'y  aurait 
plus  cause  «  si  le  risque  n'était  compensé  par  rien,  pas  même  par  une 
chance  opposée.  Mais  il  faudrait  décider  alors  qu3  l'obligation  n'est 
pas  valable,  puisque  la  volonté  n'a  pas  prétendu  s'engager  sans  un 
minimum  de  compensation.  .   e 

(1-1)  Aubry  et  Rau,  IV*,  §  388,  t.  et  n.  14;  Plauiol,  IP,  n^  2121, 
p.  682;  Colin  et  CapitanI,  H'  p.  692-3;  Civ.  cass.,  18  juill.  1826, 
S.,  36,  1,  .535;  Cass.  req.,  17  février  1904,  S.,  1904,  1.  335.  D.,  1904, 
1,  526. 

(12)  Aubry  et  Rau,  loc.  cit.,  n.  12  et  13;  Planiol,  Colin  et  Gapitant, 
loc.  cit.;  Giv.  cass.,  22  février  1820,  S.,  20,  1.182;  Cass.,  14  nov.  1904, 
D.,  1905,  1,  89  et  n.  Planiol  ;  S.,  1905,  1,  5  et  n.  Lyon-Caen.  Solution 
contraire  si  la  rente  ne  doit  passer  au  survivant  que  léduite  :  Paris, 
23  mars  1865,  S.,  65,  2,  321  ;  Req  ,  0  lév.  1866,  S.,  66,  1,  192  ;  contra, 
Bordeaux,  10  fév  1857,  S.,  57,  2,  544;  Lyon,  1er  juill.  1858,  S.,  59,  2, 
163;  Paris,- 23  mai  1865,  S.,  65,  2,  323;  Douai,  30  nov.  1866^ 
S.,  67,  2,  232. 
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quelle  était  constituée  la  rente,  ne  les  écarte  pas  (13). 
La  théorie  de  Terreur  doit  être  repoussée.  Certes,  pres- 
que toujours  il  y  a  dans  les  cas  prévus  au  Code,  erreur 
de  la  part  du  crédi-rentier.  Mais  cette  erreur  de  na- 
ture particulière  porte  sur  l'existence  même  de  l'équi- 
valent qu'il  veut  à  son  obligation;  il  y  a  erreur  sur  la 
cause:  il  y  a  fausse  cause.  Le  Code  s'attache  à  l'absence 
de  cet  élément  essentiel  qu'est  la  cause.  Il  y  a  habituel- 
lement vice  du  consentement.  Ce  vice  s'absorbe  dans  un 
vice  plus  grave.  Les  parties  ont  voulu  un  aléa.  Cet  aléa 
fait  complètement  défaut  :  article  1974,  ou  est  jugé  par 
la  loi  comme  trop  petit  pour  être  pris  en  considération  : 
article  1975.  Le  crédi-rentier  est  sûr  de  perdre,  le  dèbi- 
rentier  sûr  de  gagner.  Ni  l'un  ni  l'autre  n'ont  voulu 
s'engager  dans  .de  telles  conditions;  l'équivalent 
voulu,  la  cause  fait  défaut;  les  obligations  sont  nulles, 
le  contrat  de  nul  effet  (14). 

La  cause  de  l'obligation  du  crédi-rentier  peut  man- 
quer d'autre  façon  ;  la  rente  peut,  en  effet,  avoir  été 
fixée  de  telle  sorte  que  le  prix  doive  être  considéré 
comme  nul  oh  tout  au  moins  Taléa  comme  inexistant.  Il 
semble  que  faute  d'un  principe  de  décision  assez  net, 
faute  d'une  théorie  de  la  cause  assez  précise,  la  juris- 
prudence ait  mis  longtemps  pour  bien  poser  et  résou- 
dre ce  problème.  La  rente  est  inférieure  aux  revenus  de 
l'immeuble  dont  la  propriété  est  transférée  par  le  crédi- 
rentier. Peut-on  dire  qu'il  y  a  prix  sérieux?  La  Cour 


(13)  Aubry  et  Rau,  /.  c.  n.  10;  Colin  et  Capitant,  Z.  c.  ;  Req,, 
15  juin.  1824,  S.,  25,  i,  46  ;  Angers,  29  juin  1897,  D.,  1901,  2,  369. 
V.  infra,  n   22. 

(14)  Ea  ce  sens  Aubi-y  et  Rau,  i.  c  ,  n.  10;  Colin  et  Capitant,  l.  c, 
Japiot,  op.  cit.,  p.  G04,  n.  2;  Planiol  (V.  D.,  05,  1,  89)  parle  de  défaut 
d'objet.  Cf.  Sefériadès,  {op.  cit.,  p.  202-7)  qui  n'explique  pas  les. 
articles  en  discussion. 
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de  Cassation  laisse  d'abord  sur  ce  point  toute  liberté  aux 
juridictions  inférieures;  c'est  une  question  de  fait  (15); 
il  en  résulte  naturellement,  des  solutions  contradictoi- 
res :  tantôt  il  y  a  (Cass.  \"  avr.  1829),  tantôt  iln'3^a  pas 
(Req.  28  déc.  1^31,  23  juin  1841)  «  prix  sérieux»  quand 
la  rente  est  inférieure  au  revenu  (16),  L'arrêt  de  la 
Chambre  des  Requêtes  du  28  décembre  1831  dut  pour 
une  grande  part,  contribuer  à  fixer  la  jurisprudence 
dans  ce  dernier  sens  :  un  long-  pourvoi  avait  été  pré- 
senté, inspiré  des  idées  de  Troplong;  il  y  a  prix  sé- 
rieux quand  il  y  a  intention  d'exiger  les  sommes  conve- 
nues ;  le  pourvoi  fut  rejeté.  Les  cours  d'appel  décidè- 
rent dès  lors,  en  général,  que  la  rente  devait  être 
supérieure  aux  revenus  de  l'immeuble  (17)  et  la  Cour 
de  Cassation  tout  en  maintenant  d'abord  en  principe 
le  pouvoir  d'appréciation  des  juges  de  fait  (18),  prend 
soin  de  relever  que  les  revenus  étaient  supérieurs  ou 
inférieurs  à  l'annuité  (19),  arrive  à  adopter  nettement 
la  solution  indiquée  :  «  on  ne  peut  voir  un  prix  réel  de 
vente  dans  la  constitution  au  profit  du  vendeur,  d'une 
rente  viagère  dont  les  arrérages  sont  inférieurs  ou  sim- 
plement égaux  aux  revenus  de  la  chose  vendue^  parce 
qu'en  ce  cas,  il  n'y  a  pas  d'aléa  contre   l'acquéreur  qui 


il5)  Giv.  Rpj.,  2  juin.  1806,  D.  A..  12,  913:  Cass.  t"'' avril  1829, 
D.,2D,  1,  205;  28  déc.  1831,  D.,32,1,  40;  23  juin  1841,  D.,41,  1,293. 

(IG)  Cf.  Gass.  IG  avril  1822.  D.  A.,  IJ,  509,  n.  1,  qui  casse  un  arrêt 
de  Poitiers  basé  uniquement  sur  ce  fait. 

(17)  V.  déjà  Bourgas,  10  mai  1820,  Paris,  25  juillet  1820,  Angers, 
28  juin  1828  ;  D.,  27,  2,  42  ;  D.,  30,  2,  118  ;  aj.  Douai,  30  nov.  1847, 
D.,  48,  2,  71  ;  14  juin  1852,  D.,  53,  2,  89.  Contra.  Toulouse, 
22  nov,  1831,  D.,  .32,  2,  34,  d'ailleui  s  cassé  par  Gass.  civ.,  22  fév.  183G, 
D.,  30,  1,  205. 

(18)  Req.  7  août  1849,  D.,  49,  1,  245. 

(19)  Req.  20  avril  1893,  D.,  93,  1,  359;  28  oct.  1895,  U.,  90,  1,  30. 
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ne  court  aucune  chance  de  per(e  »  (20)  ou  encore  :  «  en 
droit  le  prix  est  un  des  éléments  essentiels  et  constitutifs 
de  la  vente  et,  en  fait^  il  appartient  aux  tribunaux  de 
considérer  la  vente  comme  manquant  en  réalité  de  prix, 
lorsque,,  suivant  leur  appréciation,  le  revenu  de  la 
chose  vendue  suffit  i)0ur  l'exécution  des  engagements 
contractés  avec  le  vendeur,  sans  que  l'acheteur  ait  au- 
cune chance  de  perte  à  courir,  ni  de  sacrifice  à  faire  de 
ses  propres  deniers  (21)  ».  Ici  le  double  fondement  de 
la  solution  est  bien  dégagé;  l'acquéreur  ne  paie  rien,  il 
n'y  a  pas  de  prix;  a  toriiori,  et  surtout^  ne  court-il  au- 
cun risque,  il  n'y  a  pas  d'aléa.  Le  contrat  est  double- 
ment nul  (22). 

Mais  la  notion  d'aléa  a  joué  également  un  rôle  dans 
une  question  différente,  celle  de  la  rescision  pour  lésion. 
Peut-il  y  avoir  rescision  pour  lésion  en  matière  de  con- 
trat alèatoiref  M.  Planiol  (23)  ne  le  pense  pas  :  «  Il  y  a 
une  chance  à  courir  pour  les  deux  parties...  La  possibi- 
lité d'une  lésion  découle  naturellement  de  ce  contrat 
qui  est  valable  *.  Nous  ne  sommes  pas  convaincus  :  il 
est  exact  qu'on  ne  peut  fonder  une  demande  en  rescision 

(20)  Req.,  15  mai  1899,  D.,  99,  1,  312.  Aj.  Req.,  15  mai  1906, 
S.  06,  1,408;  27  mai  1908,  D,  08, 1,  480,  S.,  1911,  1,459;  1er  mai  1911, 
S  ,  1911,  1,  459.  Dans  le  même  sens  :  Toulouse,  19  avril  1894,  D.,98, 
2,  109;  Dijon,  22  janv.  1896  (motifs)  D  ,  96,  2,  325.  Cf.  Paris, 
11  déc.  1899,  ss.  Req.,  5  fév.  1902,  D.,  1903,  1,  382. 

(21)  Req.,  27  mai  1908  et  l^r  tTiai  1911,  l.  c. 

(22)  Nous  laissons  de  côté  la  question  de  savoir  si  un  tel  acte  ne 
peut  valoir  comme  donation  :  le  problème  est  double,  de  fait  :  il  faut 
que  telle  ait  été  l'intention  des  parties  ;  de  droit  :  peut-on  admettre 
que  la  donation  soit  déguisée,  puisque  la  convention  prise  avec  son 
caractère  apparent,  ne  réunit  pas  les  conditions  requises  pour  son 
efficacité  ?  V.  pour  la  négative  Aubry  et  Rau,  IV^,  §349,  t  et  n.  26,  27; 
cf.  §  388,  n.  10  ;  pour  l'affirmative,  Colin  et  Canitanl,  t.  II,  p.  764  ; 
Oass.  civ.,  3  déc.  1912,  D.,  13,  1,  175.  Rapp.  Planiol,  II,  n°s  2120, 
1381,  Toulouse,  25  nov.  1911  ss.  Req.,  9  déc.  1913,  D.,  19,  1,  29, 

(23)  lis,  n°»  958  et  1589. 
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sur  la  disproportion  des  résultats  de  la  convention  pour 
les  deux  parties  :  mais  le  problème  de  Taction  en  resci- 
sion est  diffèrent.  I!  faut,  pour  le  poser,  se  placer  au 
moment  où  le  contrat  se  forme,  se  demander  si  le  taux 
de  la  rente  n'est  pas  tel  que  l'acquéreur  ait,  dès  lors,  la 
certitude  de  ne  pas  payer  les  cinq  douzièmes  de  la 
valeur  de  l'immeuble.  Il  est  d'ailleurs  aisé  de  compren- 
dre comment  la  jurisprudence  a  souvent  confondu  la 
question  d'action  en  rescision  pour  lésion  et  celle  de 
nullité  pour  défaut  d'aléa.  L'arrêt  de  Toulouse  du 
22  novembre  1831^  déjà  cité  (24),  constatait  qu'il  y  avait 
prix  sérieux,  repoussait  l'action  en  rescision;  la  Cour 
de  Cassation  casse  (24)  :  on  ne  peut  à  une  telle  action  -  / 
opposer  une  fin  de  non-recevoir  absolue  tirée  du  carac- 
tère aléatoire  de  la  convention  et  du  texte  de  l'art.  1976 
C.  C.  Il  semble  que  la  Cour  suprême  veuille  maintenir 
les  distinctions  nécessaires.  La  confusion  subsiste.  Les 
arrêts  constatent  qu'il  n'est  pas  d'aléa,  que  la  rente  est 
inférieure  aux  revenus  de  l'immeuble;  ils  déduisent 
tantôt  qu'il  y  a  nullité,,  tantôt  qu'il  y  a  rescision  pour 
lésion,  tantôt  l'un  et  l'autre  à  la  lois  (25).  Le  problème 
de  la  rescision,  n'est  au  fond  pas  traité,  quels  que 
soient  les  termes  employés  :  il  est  absorbé  par  celui  que 
nous  avons  précédemment  étudié.  Cela  n"a  pas  été  sans 
inconvénients.  De  ce  qu'il  y  a  lésion  certaine  quand  il 
n'y  a  pas  aléa^  on  devait  être  porté  à  déduire  que^  s'il 
y  avait  aléa,  la  lésion  ne  pouvait  être  certaine.  C'est  ce 
qui  s'est  produit,  non  sans  difficulté  d'ailleurs.  Suppo- 


(24)  V.  note  17,  supra. 

<25)  V.  Nancy,  2  août,  1837,  D.,  38,  2,  220  ^  Rennes,  26  juin  1841, 
D.,  41,  2,  240;  Lyon,  9  nov.  1855  ss.  Giv.  rej  ,  lôjuill.  1850,  D.,  57, 
1,  283;  Tr.  civ.,  Prades,  l^r  niai  1865,  Montpellier,  6  fév.  1866, 
Req.,  13  rov.  1807,  D.,  08,  1,  344  ;  Pau,  29  déc.  1886,  D.,  87,  2,  194  ; 
Nancy,  6  juill.  1907,  D.,  07,  2,  367. 


sons  que  la  rente  flxée  soit  supérieure  aux  revenus, 
supérieure  de  façon  suffisante  pour  qu'on  ne  puisse 
avoir  la  certitude  absolue  que  l'acquéreur  ne  paiora 
jamais  les  cinq  douzièmes  de  la  valeur  de  l'immeu- 
ble (26).  Va-t-on  pouvoir  recourir  à  des  probabilités? 
Va-t-on  refuser  au  juge  le  droit  de  contrôle  que  lui 
donne  la  théorie  de  la  rescision?  Le  tribunal  civil 
d'Argenton,  le  31  décembre  1850  (27),  avait  adopté  le 
premier  point  de  vue  :  tenant  compte  de  l'âge  et  de  la 
santé  des  crédi-rentiers,  il  fixait  à  leur  vie  une  limite 
maxima  probable  (79  ans)  et  calculait,  cela  posé,  qu'il 
y  avait  lésion;  la  Cour  de  Cassation  (27)  a  cassé  :  il  y  a 
aléa;  la  rente  viagère  est  supérieure  aux  revenus; 
l'art.  1976  C.  C.  proclame  la  liberté  des  parties  dans 
cette  matière;  la  nature  du  contrat  s'oppose  à  ce  que 
soit  admise  l'action  en  rescision.  La  Chambre  des 
Requêtes  paraît  d'abord  favorable  à  la  théorie  ainsi 
condamnée  :  un  arrêt  de  la  Cour  d'Orléans  du 
14  février  1894  (28)  avait  posé  la  question  sur  son 
véritable  terrain  :  il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de  fixer  / 
à  la  vie  d'un  individu  déterminé,  une  limite  toujours  ^ 


(26)  On  [louriait  coiistiuire  aisément  telle  liypollièse  d'école  où  l'on 
puisse  avoir  celle  ceititude,  quoique  les  revenus  de  l'immeuble  soient 
inférieurs  à  la  rente.  Ce  <\a"\\  convient  de  remarquer,  c'est  qu'il  y  a 
aléa  non  pas  seulement  quand  l'acheteur  peut  être  obligé  à  payer  plus 
que  la  valeur  totale  de  l'immeuble,  mais  encore  (juand  il  peut  l'être  à 
payer  plus  des  cinq  douzièmes  de  celte  valeur.  Si  l'acquéreur  paie  les 
5/12"  de  la  valeur  objectivement  fixée,  le  C.  G.  admet  qu'il  paie  de 
façon  suffisante  ;  s'il  risque  de  payer  plus,  il  faut  donc  admettre  qu'il  y 
a  pour  lui  chance  de  perte  ou  tout  au  moins  de  manque  à  gagner,  suffi- 
sant aléa.  La  solution  opposée  conduirait  à  des  résultais  contraires  à  la 
solution  certaine  donnée  par  l'art.  1674,  C.  G.  au  sujet  de  la  rescision 
pour  lésion. 

(27)  Ss.  Cass.  civ.,  31  déc.  1855,  D.,  56,  1,  19. 

(•28)  Orléans,  14  février  1894  et  Req.,  15  juin  1895,  D^  1900, 
i,  489  et  n. 
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incertaine  ;  on  ne  peut  appliquer  une  table  de  mortalité,   \/ 
qui  établit  des  moyennes,  donc  suppose  le  groupe,  la 
quantité,  à  une  personne  isolée;  mais  on  peut  constater 
qu'actuellement,  du  ("ait  des  compagnies,  qui  achètent 
en  rente  viagère,  suivant  des  calculs  fondés  sur  des 
moyennes,  il  est  une  valeur  d'échange,  qu'on  peui  con- 
naître, d'un  immeuble  donné,  en  rente  sur  la  tête  d'un 
individu  donné;  c'est  à  cette  valeur  objective  que  la 
Cour  d'Orléans  a  comparé  le  prix  fixé  :  le  crèdi-rentier 
eut  pu  obtenir  tant;  il  n'obtient  pas  les  cinq  douzièmes; 
il  y  a  lésion  (29).  Et  le  pourvoi  est  rejeté  :  les  art.  1674 
et  s.  sont  généraux;  tout  est,  en  cette  affaire,  question 
de  preuve.  La  Cour  de  Limoges,  le  27  juin  1898  (30) 
revient  au  mode  de  calcul  individuel^  dans  une  espèce 
analogue  :  vente  de  nue-propriété  à  l'usufruitier  par  le 
propriétaire;  elle  analyse  les  éléments  de  l'affaire,  con- 
clut :  pour  qu'il  n'y  ait  pas  lésion,  il  faudrait  que  l'usu- 
fruitier vive  encore  37  ans,  9  mois,  17  jours;  or,  il  n'y  a    • 
que  4  à  7  °/o  des  hommes  qui  atteignent  l'âge  qu'il  aurait 
alors;  c'était  prêter  le  flanc  à  la  critique  :  la  durée  d'une 
vie  humaine  est  impossible  à  prévoir;  la  Cour  de  Cassa- 
tion, reprenant  en  partie  la  formule  de  son  arrêt  de 
1855,  cassa  le  16  mai  1900  (30).  Il  semble  que  l'action  en 
rescision  pour  lésion  n'ait  pas  lieu  eu  matière  de  contrat 
aléatoire.  Quand  on  a  la  certitude  que  l'acheteur  ne 
paiera,  ne  peut  payer  plus  des  cinq  douzièmes,  il  n'y  a 
plus  d'aléa  :  le  contrat  est  nul  faute  de  cause  :  l'équiva- 
lent voulu  fait  défaut.  Quand  on  n'a  pas  cette  certitude, 
s'il  y  a  aléa,  puisqu'il  y  a  aléa,  il  ne  saurait  y  avoir  de 

(29)  Le  calcul  de  la  cour  et  son  argumentation  sont  moins  nets; 
l'espèce  était  ici  compliquée;  ie  crédi-renlier  s'était  réservé  l'usnfruit 
de  l'immenble.  Mais  si  l'arrêt  n'applique  pas  dans  tous  ses  détails 
l'idée  indiquée  au  texte,  il  est  (onde  sur  elle,  s'en  inspire. 

(30)  Civ.  cass.,  16  mai  1900,  D.    19D0, 1,  ô85. 
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lésion.  La  formule  de  M.  Planio)  traduit  la  jurisj)ru- 
dence;  celle-ci  montre  le  rapprochement  de  la  théorie 
de  la  lésion  et  de  celle  de  la  cause  (31).  Nous  pensons 
que  ce  rapprochement  a  ici  nui  à  la  première  :  sauf  une 
fois,  le  problème  de  la  lésion^,  n'a  pas  été  vu  nettement  ; 
il  consiste  en  réalité  à  se  demander  si,  parce  qu'il 
y  a  contrat  aléatoire,  il  y  a  liberté  absolue  des  parties, 
ce  que  l'art.  1976,  malgré  les  apparences,  ne  tranche 
pas;  il  revient  à  celui-ci  :  l'aléa  individualise-t-il  à  tel 
point  la  convention  que  toute  correction  objective  soit 
impossible?  Nous  retrouverons  la  question  du  pouvoir 
de  la  volonté  de  façon  générale,  dans  notre  deuxième 
sous  chapitre.  De  façon  particulière,  dès  à  présent,  il 
s'agit  de  savoir  si  l'aléa,  que  le  droit  admet,  justifie, 
pourvu  qu'il  existe,  si  petit  soit  il,  tout  contrat,  quelque 
disproportionné  qu'il  soit,  si  la  détermination  en  nature 
de  l'équivalent  fait,  ici,  la  volonté  souveraine  pour  la 
fixation  de  ce  dernier.  Nous  ne  le  pensons  pas.  Le  prix 
en  rente  peut  être  déterminé,  un  bien  a,  en  rente,  une 
valeur  d'échange.  Celle  ci^  pour  le  vendeur,  du  moins, 
laisse  subsister  le  risque.  Il  est  raisonnable  de  penser 
que  si  ce  vendeur  a  voulu  courir  les  chances  bonnes  ou 
mauvaises  d'une  convention  incertaine,  il  n'a  voulu  que 
le  risque  normal  ou  ce  risque,  augmenté  dans  la  pro- 
portion de  l'art.  1G74  C.  C.  Il  faut  un  aléa;  l'existence 
d'un  aléa  suffît  pour  qu'il  y  ait  cause.  Le  problème  de  la 
lésion,  quoique  connexe,  ne  doit  pas  être  confondu. 

IL  —  Il  faut  un  aléa...  Celui-ci  implique,  nous  l'avons 
vu,  des  chances  de  gain  ou  perte  pour  chacune  des  par- 


(31)  V.  encore  Req.  5  fév.  1902,  D  .  03,  1,382;  Req.,  20  janv.  1913, 
D.,  1913,  1,  2IC,  Gass.  civ.,  29  avril  1911,  D.,  1914,  5,  16;  Nîmes, 
7  déc.  i9C8,  S.,  09,  2,  31G.  Cf.  Walil,  n.  S.,  1909,  2,  265. 
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ties (32).  Nous  allons  préciser  ce  point  en  étudiant  le 
contrat  d'assurance,  que  nous  supposerons  conclu  avec 
un  professionnel,  avec  une  compagnie  d'a.-;surances  (33), 
à  primes  fixes  (34). 

La  notion  même  d'assurance  suppose  le  groupement; 
l'opération  est  tout  entière  basée  sur  l'idée  de  rèi)arti- 
lion  des  risques,  l'idée  de  mutualité.  En  présence  d'un 
contrat  déterminé  intervenu  enire  une  compagnie,  assu- 
reur, et  une  personne,  assuré,  données,  il  s'agit  de 
savoir  si  Ton  doit  considérer  ce  contrat,  en  IMsolant  des 
conii'ats  semblables,  qu'a  pa>sés  la  compagnie  ou  au 
contraire,  si  et  comment  il  faut  le  rapprocher  de  ceux  ci, 
tenir  compte  de  cette  idée  de  mutualité,  de  répartition 
des  risques,  qui_,  techniquement,  fonde  l'opération, 
l'explique  et  la  permet.  Nous  distinguerons  Tassurance- 
incendie,  assurance  indemnitaire,  à  risque  constant,  de 
l'assurance-vie,  assurance  de  capitalisation,  à  risque 
variable  et  étudierons  successivement  ces  deux  t  ypes  (35). 
Le  contrat  d'assurance-incendie,  isolément  envisagé, 
produit  :  à  la  charge  de  l'assuré  l'obligation  de  payer 
annuellement  la  prime  fixe  déterminée,  à  la  charge  de 

(32)  En  ce  sens  Planiol,  il',  n^  957;  Aubry  et  Rau,  IV^  §341, 
t.  et  n.  4. 

(33)  On  peut  lliéoi  iqnement  concevoir  une  telle  convention  entre 
deux  individus  ;  rien  en  droit  français  ne  l'interdit.  Pratiquement, 
il  n'en  est  pas  d'exemiile  :  le  prêt  <à  la  grosse  aventure,  qui  participait 
de  la  nature  de  l'assurance,  s'elface  de  plus  en  plus  devant  celle-ci.  Le 
contrat  d'asstirance  suppose  un  assureur  jirofessionnel.  Ce  que  nous 
dirons  de  ce  genre  de  convention,  vaut  mutalis  miita7idit>  pour  le 
contrat  de  rente  viagère  passé  avec  ure  compagnie. 

(34)  Nous  écartons  le  cas,  techniquement  tout  dilTérent,  où  il  y  a 
société  mutuelle  assuiant  cliacun  de  ses  membres  contre  un  risque 
déterminé. 

(33)  V.  Julliot  de  la  Morandièie,  op.  cit.,  l^c  |)artie,  liv.  1  et  2. 
L'assurance-accidents  est  une  combinaison  des  deux  :  il  y  a  assurance- 
accident  à  ris(|ue  constant  et  contiat  de  rente  viagère  :  V.  Julliot, 
liv.  3,  p.  379-81. 
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l'assureur,  l'obligation  conditionnelle  de  payer  l'indem- 
nité promise,  si  le  risque  se  réalise,  si  le  sinistre  prévu 
survient.  Il  y  a  incertitude  sur  le  montant  des  presta- 
tions qui  seront  fournies  :  si  Tirameuble  brùle^  l'assuré 
aura  payé  les  primes  mais  touché  l'indemnité  :  il  y  aura 
gain  pour  lui,  perte  pour  la  compagnie;  si  le  sinistre  ne 
se  réalise  pas,  la  compagnie  aura  encaissé  les  primes 
sans  rien  débourser,  donc  gagné;  le  propriétaire  de 
l'immeuble,  payé  sans  recevoir,  donc  perdu.  Il  y  a  bien 
convention  aléatoire  :  l'aléa  résulte  de  la  possibilité  de 
l'incendie,  qui  est  incertain  (36).  Mais  les  chances  de 
perte  ou  de  gain,  sont-elles,  pour  la  compagnie  bien 
réelles?  Comment  est  organisée  cette  compagnie?  Elle 
procède,  par  exercice  annuel^  liquide,  chaque  an- 
née, son  compte  (37).  Le  montant  total  des  indemni- 
tés à  payer  égale  le  montant  des  primes  encaissées, 
diminué  de  celui  des  frais  et  bénéfices.  Les  primes  an- 
nuelles sont  fixées  d'après  les  statistiques,  d'après  les 
expériences  de  la  compagnie,  de  façon  à  couvrir  les 
risques  annuels,  à  permettre  le  paiement  des  indemni- 
tés. Donc,  en  principe,  sauf  erreur,  la  compagnie  ne 
perd  ni  ne  gagne,  plutôt  a  ses  bénéfices,  indépendants 
des  sinistres  qui  peuvent  ou  non  se  réaliser.  Pour  la 
compagnie,  il  n'y  a  d'autre  chance  de  perte  que  celle 

(36)  11  parait  inutile  de  préciser  qu'il  faut  qu'il  y  ait  aléa,  c'est-à-dire 
que  le  sinistre  soit  possible.  Mais  la  question  pourrait  se  présenter  de 
la  façon  suivante  :  un  individu  assure,  en  qualité  de  propriétaire,  un 
immeuble  dont  il  n'est  pas  propriétaire  :  il  ne  peut  y  avoir  incendie' 
pour  son  compte  ;  le  risque  ne  peut  se  réaliser  :  le  conMat  est  nul. 
Cf  en  matière  d'assurance-accidents,  contractée  par  un  commerçant 
qui  se  croyait  à  tort  assujetti  à  la  loi  du  9  avril  1898,  l'arrêt  de  la 
Cour  de  Lyon,  du  17  nov.  1904,  la  Loi  du  12  avril  1905,  annulant  avec 
raison,  pour  défaut  de  cause.  * 

(37)  V.  Julliof,  loc.cit.  La  réserve  a,  ici,  une  très  petite  importance, 
résulte  seulement  de  ce  q  l'il  n'y. a  pas  coïaci  ience  enire  l'époque 
de  clôture  du  bilan  et  celle  de  l'échéance  des  contrats. 
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résultant  de  Terreur  commise,  il  n'y  a  pas  d'aléa:  les 
risques  heureux  compensent  les  autres.  Ces  considéra- 
tions, quoiqu'exactes,  ne  doivent  pas,  cro^'ons-nous, 
faire  conclure  qu'il  n'y  a  pas,  entre  l'assureur  et  l'as- 
suré, convention  aléatoire.  Pour  étudier  cette  conven- 
tion^ il  faut  s'attacher  aux  obligations  qui  en  sont 
l'effet  :  nous  avons  vu  que,  de  ce  point  de  vue,  il  y  a 
aléa  véritable  pour  l'une  et  l'autre  des  parties.  Que  la 
compagnie  cherche  à  compenser  l'aléa  par  l'aléa^  c'est 
son  affaire  de  commerçant  qui,  dans  la  mesure  où  il 
le  peut,  veut  rendre  sur  son  bénéfice.  Cela  n'empêche 
pas  que  chacun  des  cojilrats  individuels  passés,  puis- 
qu'il n'est  pas  avec  les  autres  dans  une  relation  juridi- 
que nécessaire,  ne  doive  être  isolément  étudié.  Le 
contrai  d'assurance-incendie  est  aléatoire. 

Il  y  a  plus  de  difficultés  quand  il  s'agit  d'un  contrat 
d'assurance-vie  :  nous  raisonnerons  sur  le  cas  d'assu- 
rance-vie eniière^  au  cas  de  décès  :  l'assu-reur,  en  retour 
de  primes  annuelle:"^  s'engage  à  payer  à  la  mort  de  l'as- 
suré à  la  succession  de  celui-ci  (ou  à  un  tiers  désigné 
par  celui-ci),  un  capital  déterminé  (3^).  Il  semble  que 
vaille  complètement  le  raisonnement  déjà  fait.  11  n'en 
est  rien  En  matière  d'assurance-vie,  la  réserve  matiié- 
matique  prend  techniquement  une  importance  considé- 
rable et  joue  un  rôle  indiscutable  dans  le  contrat,  pris 
isolément.  Il  faut  donc  voir  si,  par  là,  n'esl  pas  modi- 
fié le  caractère  de  ce  contrat.  Nous  nous  bornons  à 
quelques  indications,  renvoyant  pour  le  surplus  à  la 
thèse  de  M.  Juillet  de  la  Morandière  (39). 

(38)  V.  Colin  et  CapitanI,  Assurance  (IP  p.  596  s.),  cli.  III 

(39)  V.  particulièiement  sur  la  partie  tecliniquc,  p.  53  s.,  sur  la 
naluie  jurifii([ue  cii;  la  réserve  dans  les  rapports  de  l'assuré  et  de 
l'assort'ur  [>.  409  s.,  sur  les  droits  de  rassuré,  p.  5'25  s..  Cf.  Colin  et 
Gapitant,  l.  c,  Ct.  Planiol,  ll\  n^s  2169  s. 
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II est  une  théorie  qui  supprimerait  toute  difficulté  : 
l'assurance-vie  est  un  contrat  annuel  (40)  ;  dès  lors,  les 
risques  de  la  Compagnie  augmentant  à  chacun  des  re- 
nouvellements tacites  que  constitue  le  paiement  de  la 
prime,  celle-ci  devrait  tous  les  ans  augmenter;  pour 
des  avantages  pratiques,  on  fixe  cependant  la  prime  an- 
nuelle à  un  taux  toujours  identique,  d'abord  supérieur^ 
puis  inférieur  à  celui  de  la  prime  variable  réelle;  il  y  a 
pendant  un  certain  nombre  d'années  un  trop-perçu  ; 
ce  trop-perçu  constitue  pour  l'assuré  une  réserve;  la 
réserve  serait  la  prime  payée  pour  partie  d'avance,  des 
contrats  annuels  d'assurance  postérieurs;  d'où,  pour 
l'assuré,  si  ces  contrats  ne  sont  pas  conclus,  s'il  n'y  a 
pas  renouvellement  de  l'assurance,  le  droit  d'en  récla- 
mer le  remboursement  par  une  action  en  paiement 
d'indu  ou  une  action  de  m  rem  verso.  La  théorie 
supprime  les  difficultés...  Mais  elle  est  inexacte...  Elle 
est  contraire  à  l'intention  des  parties  qui,  toutes  deux, 
envisagent  l'acte  dans  son  ensemble,  y  voient  une  con- 
vention unique  et  non  pas  une  addition  de  conventions 
partielles.  Elle  n'explique  pas  les  faits^  celui-ci  parti- 
culièrement, que  la  réserve  individuelle  de  l'assuré 
croit  constamment  au  lieu  de  croître,  passer  par  un 
maximum,  puis  décroître;  ou^,  pour  l'expliquer^  elle  re- 
court à  une  idée  nouvelle,  à  une  sorte  de  dévolution 
aux  assurés  survivants  des  réserves  des  assurés  prédé- 
cèdés  :  et  elle  ne  découvre  pas  à  cette  dévoluton  de  fon- 
dement véritable;  et  elle  revient  par  là  à  ce  rapproche- 
ment, à  cette  combinaison  des  contrats  qu'elle  semblait 
éviter.  La  théorie  est  basée  sur  une  insuffisante  ana- 
lyse technique. 


(40)  L'assuré  peut,    en    fait,    d'après  la  conveution,  se  désister  tous 
les  ans. 
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M.  Julliol  de  la  Morandière  nous  a  donné  des  faits, 
cette  analyse  rigoureuse  qui  est  la  condition  de  toute 
étude  scientifique.  Soit  un  groupe  donné  d'assurés, 
tous  dans  des  conditions  identiques  :  les  tables  de  mor- 
talité permettent  de  connaître,  de  façon  suffisamment 
certaine,  les  moyennes  valant  pour  les  grands  nombres, 
le  chiffre  des  assurés  qui  mourront  dans  la  première 
année,  dans  la  deuxième...,  c'est-à-dire  d'une  part,  les 
indemnités  à  payer,  la  somme  des  indemnités  à  payer, 
d'autre  part  le  montant  des  primes  annuellement  en- 
caissées, le  total  des  primes  encaissées.  Il  faut,  ré- 
serve faite  des  frais  et  bénéfices,  que  les  valeurs  ac- 
tuelles des  indemnités  et  des  primes  soient  égales  :  de 
l'égalité  on  déduit  la  prime  (41).  Tout  aléa  est,  dès 
lors,  mathématiquement  exclu  pour  la  compagnie,  tout 
aléa  pour  l'ensemble  de  ses  opérations.  A  tout  mo- 
ment la  valeur  actuelle  des  primes  versées  plus  la  va- 
leur actuelle  des  primes  dues  égale  la  valeur  actuelle 
des  indemnités  payées  augmentée  de  la  valeur  actuelle 
des  indemnités  à  payer  :  la  réserve  est  la  différence 
entre  la  valeur  actuelle  des  indemnités  à  débourser  et 
la  valeur  actuelle  des  primes  à  recevoir^  c'est-à-dire 
entre  les  engagements  futurs  de  l'assureur  et  les  en- 
gagements futurs  des  assurés.  Elle  est  le  résultat  et  le 
signe  du  fonctionnement  normal  de  la  société  sur  des 
bases  scientifiques.  Faut-il  en  conclure  qu'elle  n'est 
qu'un  procédé  de  gestion  intérieure  dont  l'assuré  n'a 
pas  à  se  préoccuper  ni  à  se  prévaloir?  On  ne  le  peut 
guère  à  raison  des  droits  de  l'assuré,  constatés  par 
tous  les  contrats,  sur  une  part  de  la  réserve  globale, 
sur  ce  qu'on  appelle  la  réserve  individuelle,  quotient, 


(41)  y .  Colin  et  Capilarit,    1.    c,    qui  adoptent    le  point  de  vne  de 
ivi.  Julliot. 
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à  chaque  instant,  de  la  réserve  globale  par  le  nombre 
des  assurés  survivants.  Il  est  presque  évident  que  cette 
réserve  individuelle  représente,  à  chaque  instant,  la 
différence  entre  la  valeur  actuelle  des  engagements  fu- 
turs de  l'assureur  vis-à-vis  de  l'assuré  et  la  valeur  ac- 
tuelle des  engagements  futurs  de  cet  assuré  (42).  La 
réserve  individuelle^  c'est,  à  tout  moment,  la  valeur 
même  de  la  police.  Nous  avons  tous  les  éléments  de  so- 
lution. Quand  une  personne  passe  avec  une  compagnie 
un  contrat  d'assurance,  elle  ne  se  préoccupe  certes 
pas  de  ridée  de  mutualité,  du  calcul  des  probabilités 
qui  fonde  l'opération  dans  son  ensemble  (43);  elle  sait 
seulement  qu'elle  traite  avec  un  professionnel  et  elle 
traite  parce  que  l'autre  partie  est  précisément  un  profes- 
sionnel. Elle  a  droit,  dès  lors,  à  ce  que  soient  obser- 
vées les  règles  de  la  profession  qui  sont  sa  garantie, 
parce  qu'elles  sont  l'assise  môme  de  rinstitution.  Elle  a 
droit  à  ce  que  soit  constituée  la  réserve  globale.  Mais 
pendant  que  dure  le  contrat,  mis  à  part  le  privilège  éta- 
bli par  les  lois,  elle  n'a  pas  d'autre  droit.  Rien  donc 
jusqu'ici  qui  s'oppose  à  ce  que  nous  considérions  la 
convention  isolément  à  ce  que  nous  ^'  voyions,  ce  qui 
est,  un  contrat  aléatoire  dans  lequel  chacune  des  parties 
peut  perdre  ou  gagner.  La  compensation  certaine  pour 


(42)  Isuit,  en  effet,  P  la  valeur  acluelle  de  toutes  les  indoninités  à 
payer,  p,  celle  de  toutes  les  pi'imesà  recevoir  :  la  réserve  globale' est 
P  —  p  ;  si  V  est  le  nombre  des  assurés  survivatits,  la  réserve  indivi- 
duelle est  P -- y;/v.  Mais  P --^^/v  —  P/v --p/v  ...  P/v,  c'est  la  valeur 
d:.s  engagements  futurs  de  l'assureur  vis-à-vis  de  l'assuré;  p/v,  la 
valeur  des  engagements  futurs  de  l'assuié. 

(43)  Nous  croyons  qu'il  y  a,  exagération    dans    la    foimule  suivante 
de  M.  Julliot  :  «  entre  l'assureur  et  l'assuré,  le  prix  du  conlrat  n'est  pas 
considéré  comme  étant  l'équivalent  exact  du  risque  particulier  apporlé, 
inap|)réciablo,  muis  un  prix  moyen,    destiné  à  être  rapproché  des  prix, 
dûs  en  vertu  de  contrats  similaires  ». 
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l'une  des  chances  bonnes  et  mauvaises,  la  suppression 
de  l'aléa  général  n'empêche  pas  l'existence  d'aléas 
particuliers.  La  compagnie^  professionnelle,  doit  gérer 
conformément  aux  principes.  La  validité  d'une  conven- 
tion n'est  nullement  subordonnée  à  l'existence,  d'autres 
conventions,  d'un  certain  nombre  d'autres  conventions 
de  même  nature.'  Il  n'y  a  pas  de  lien  nécessaire  et  in- 
time entre  tous  les  contrats  passés,  résultant  de  cha- 
cun d'eux  ou  visé  dans  chacun  d'eux.  Le  droit  particu- 
lier qu'a  l'assuré  sur  sa  réserve,  au  cas  de  cessation  du 
contrat^  ne  peut,  en  cette  question,  influer  :  il  lient  en 
ceci  que,  les  parties  ne  pouvant  être  remises  en  l'état, 
quand  il  y  a  un  contrat  aléatoire  et  aléa  couru  un  cer- 
tain temps,  il  ne  saurait  être  de  résolution  que-  par- 
tielle, il  ne  saurait  y  avoir  que  dissolution  :  nous  avons 
précisément  vu  que  la  réserve  individuelle  chiffrait,  à 
chaque  instant,  le  droit  actuel  de  l'assuré  :  d'où  le  droit 
particulier  qu'a  l'assuré  sur  le  montant  de  su  réserve  et 
que  nous  n'avons  pas  à  préciser  davantage  ici.  Le 
contrat  d'assurance-vie,  pris  isolément  —  et  il  peut 
l'être  —  est  un  contrat  aléatoire  (44). 

III.  —  L'étude  de  la  combinaison  dite  «  Boule  de 
Neige  *  va,  en  nous  révélant  un  cas  de  défaut  de  cause^ 
par  défaut  d'aléa,  confirmer  par  a  contrario,  cette 
conclusion. 


(4i)  Nons  ne  nous  occu[)ons  ici  quo  de  re  que  nous  pensons  être 
essentiel:  voir,  pour  le  détail,  la  thèse  de  .M.  JuUiof,  que  nous  avons 
l'resque  toujours  suivie  ;  M.  Juliiot  nous  paraît  cependant  (aire  une 
trop  grande  place  à  l'idée  de  mutualité  dans  chacun  des  contrats  ;  à 
trop  voir  de  haut,  à  trop  considérer  l'ensemble,  on  introduit,  croyons- 
nous^  dans  chacune  des  conventions  des  clioses  qui  n'y  sont  pas  ; 
V.  n.  43,  s'.tpra.  cf.  Wahl,  «  Assurances  en  cas  de  décès  »,  liev. 
trim.  1902,  p.  45  s.  ;  note  anonyme  sous  Cass.  19  novembre  1889, 
D„  90,  1,  293. 
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Prenons  l'espèce  sur  laquelle  a  statué,  le  15  jan- 
vier 1900,  le  tribunal  civil  de  Lille  (45)  :  Duiiron  offre 
au  public  la  convention  suivante  :  contre  un  versement 
de  20  francs,  il  remettra  à  la  personne  qui  les  versera, 
un  titre  comprenant  5  coupons,  que  cette  personne 
vendra  4  francs  chacun;  les  acheteurs  de  ces  coupons 
verseront  20  francs  à  Dutiron  et  retireront  un  titre 
semblable  au  premier;  quand  les  cinq  versements 
auront  éié  ainsi  effectués,  soit  par  les  acheteurs  de 
coupons,  soit,  à  défaut,  par  le  premier  contractant, 
Dutiron  remettra  à  celui-ci  un  vêtementvalant  lOOfrancs. 
Que  vaut  cette  convention?  Quelle  est  sa  nature'^  Quels 
sont  ses  effets  {46)'^ 

D'abord  les  effets.  Trois  hypothèses  sont'  possibles  : 
L'acheteur  du  titre  réussit  :  il  a  versé  20  francs,  touché 
20  francs^  donc  n'a  fait  aucun  sacrifice  pécuniaire;  il  a 
un  vêtement  valant  100  francs  :  c'est  son  bénéfice; 
Dutiron,  lui,  a  touché  20  francs  de  cet  acheteur  origi- 
naire, puis  100  francs,  5  fois  20,  des  acheteurs  de 
coupons  à  l'acheteur  originaire;  il  a  donné  un  coutume 
valant  100  francs:  laissant  de  côté  le  béuèflce  qu'il  peut 
prendre  sur  le  vêtement  même,  nous  dirons  qu'il  a 
20  francs  de  gain  :  les  deux  parties  retirent  du  contrat 
un  profit.  L'acheteur  ne  réussit  pas  :  il  perd  20  francs 
que  le  vendeur  gagne.  L'acheteur  ne  pouvant  placer 
ses  coupons,  verse  lui-même  les  100  francs  qui  leur 
correspondent  :  il  paie  20  -\-  100,  soit  120  francs;  il  a  un 

(Ab)  S.,  04,  2,  50  ;  D.,  1900,  2,  239. 

(40)  V.  Tr.  co.  Roubaix,  2  mai  1900  ;  Tr.  co.  Seine,  20  juill.  1901; 
Tr.  civ.  Seine,  19  nov.  1901  ;  S.,  1904,  2,  50.  Aj.  au  Sirey,  /,  c,  note 
Wahl,  au  Dalioz,  /.  c,  noie  anonyme  ;  Stialfa,  Rei\  trim.  droit 
civil,  1906,  p.  321  s.  Ilappr.  Annales  de  droit  commercial  1904, 
p.  84  s. 
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vêtement  valant  100  francs  :  Diitiron  gagne  20  francs 
que  perd  son  cocontractant. 

Dans  cette  convention,  M.  Wahl  voit  un  contrat 
voisin  de  la  vente,  s^nallao-matique  comme  elle,  ayant 
tous  les  éléments  nécessaires  à  sa  validité.  Le  vendeur 
contracte  l'obligation  conditionnelle  de  livrer  le  vête- 
ment, l'acqtiéreur^  l'obligation  de  payer  20  francs  et 
celle  de  rechercher,  par  le  placement  des  coupons,  J 
d'autres  cocontractants.  La  condition  à  l'obligation  du  ^ 
vendeur  est  que  l'acquéreur  les  trouve.  S'il  ne  les  trouve 
pas,  ce  dernier  peut  —  il  y  a  obligation  alternative  — 
faire  ce  qu'ils  auraient  fait,  verser  100  francs.  Si;,  ne 
^les  ayant  pas  trouvés,  il  ne  peut  ni  ne  veut  faire  ce 
versement,  il  doit  être  considéré  comme  n'exécutant  pas 
son  obligation  :  le  contrat  est  résolu  et  Dutiron  garde 
les  20  francs  primitivement  payés,  à  titre  de  clause 
pénale;  cette  stipulation  de  clause  pénale  permet,  par 
contre,  à  l'acquéreur  de  résilier  à  son  gré  le  contrat  et 
explique  pourquoi  il  ne  peut  être  poursuivi  en  exécu- 
tion de  son  obligation  de  faire.  Cette  analyse  ingénieuse,  ^ 
n'est  pas  à  notre  avis  exacte;  M.  Straffa  fait  justement 
remarquer  qu'il  n"y  a  nullement,  à  la  charge  de  l'ache- 
teur, cette  obligation  de  faire  :  il  n'entend  pas  s'enga- 
ger à  chercher  d'autres  cocontractants  et  il  ne  s'engage 
pas.  La  vente  de  coupons,  le  retrait  de  titres  par  les 
acquéreurs  de  coupons,  ne  sont  que  condition  à  l'obli- 
gation de  Dutiron  :  il  y  a  vente  ou  contrat  voisin,  non 
pas  vente  combinée  avec  une  sorte  de  louage  d'ou- 
vrage. Mais  alors  il  ne  saurait  s'agir  que  d'une  vente 
aléatoire.  L'acheteur  peut  gagner  un  vêtement  valant 
100  francs;  il  peut  perdre  20  francs  :  pour  lui,  il  y  a 
incertitude  sur  le  résultat  de  la  convention;  il  doit  y 
avoir,  semble-t-il,  incertidude  correspondante  pour  le 
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vendeur  (47);  or  nous  avons  vu  également  que  le  ven- 
deur ne  peut  que  gagner.  Nous  sommes  en  présence 
d'un  acte  évidemment  exceptionnel,  anormal.  Le  béné- 
fice de  Dutiron  est,  dans  tous  les  cas,  de  20  francs; 
l'acheteur  peut  perdre  ou  gagner,  perdre  20  francs  ou 
gagner  100  francs.  Supposons  qu'il  gagne.  Les  deux 
parties  retirent  un  profit  objectif,  un  gain  réel  d'une 
convention,  considérée  isolément.  Nous  pouvons  logi- 
quement conclure  que  la  règle  d'équivalence  n'est  pas 
respectée.  On  ne  peut  pas  n'échanger  que  des  bénéfices. 
Examinons  le  contrat  plus  attentivement.  Les  20  francs 
versés  par  l'acquéreur  sont  le  paiement,  la  compensa- 
tion de  sa  chance  heureuse.  A  qui  les  verse-t-il  ? 
A  Dutiron.  Or,  il  gagne  et  ce  n'est  pas  Dutiron  qui  fait 
les  frais,' mais  un  tiers.  Dutiron  ne  fournit  donc  de  ces 
20  francs  aucun  équivalent  actuel  et  certain  ni  même 
futur  et  incertain  :  cette  somme  est  sans  cause  entre 
ses  mains,  l'obligation  de  la  lui  payer  nulle  faute  de 
cause  :  la  chance  heureuse,  qui  est  payée  au  vendeur, 
n'est  pas  fournie  par  lui;  il  n'est  pas  d'aléa.  Mais,  dira- 
t-on,  c'est  ce  qui  se  passe  en  matière  d'assurance, 
particulièrement  en  matière  d'assurance-vie.  Eh  aucune 
façon.  Le  contrat  d'assurance  individuel,  n'exige  pas, 
n'appelle  pas,  poursa  validité  même,  d'autres  contrats 
semblables,  un  certain  nombre  d'autres  contrats  :  nous 
avons  tâché  d'établir  qu'il  pouvait  être  pris  à  part  de 
ceux-ci.  Dans  la  convention  dite  «  Boule  de  Neige  », 
c'est  précisément  le  contraire  :  par  son  contenu  même, 

(47)  Nous  supposons  qu'il  y  a  incertitude  pour  l'acquéreur  ;  on 
pourrait  souvent  constater  en  fait  que  celle-ci  n'existe  pas  ;  en  raison 
de  la  façon  dont  croît  le  nombre  d'individus  intéressés  (il  y  a  progres- 
sion géométrique,  de  raison  5,  dans  l'espèce),  quand  un  certain  chif- 
fre de  titres  a  été  émis,  on  peut  admettre  qu'il  n'y  a  plus  aucune 
chanct  de  placer  des  coupons,  pour  un  nouvel  acquéreur. 
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chacun  des  contrats  individuels  s'unit  aux  autres  d'un 
lien  qu'on  ne  peut  dénouer  :  l'équivalent  à  la  prestation 
d'une  pariie,  c'est  dans  ces  autres  qu'il  le  faut  chercher; 
la  règle  de  l'équilibre  n'est  donc  pas,  dans  ce  contrat, 
seul,  observée  :  il  3'  a  défaut  de  cause. 

IV.  —  Nous  en  avons  assez  dit  pour  pouvoir  conclure 
notre  premier  paragraphe  :  nous  comprenons  mieux 
pourquoi  il  est  contraire  à  la  nature  des  choses  que  la 
chance  de  gain  ou  de  perte  n'existe  que  pour  l'une  des 
deux  parties;  il  nous  semble  qu'en  appliquant  la  notion 
de  cause  au  contrat  aléatoire,  nous  avons  mieux  vu  ce 
qu'était  ce  genre  de  contrat.  Ce  ne  saurait  être  là 
une  simple  apparence.  Les  contrats  à  titre  onéreux 
sont  fondés  S'.ir  l'échange  :  ce  qui  distingue  les  espèces, 
les  individualise,  ce  doit  donc  être,  et  c'est,  en  effet,  la  .... 

façon  dont  est  conçu  réchange,  la  nature  de  l'équivalent  ^  #>•  ^\ 
voulu,  sa  détermination  qualitative.  On  donne  pour  avoir.  \)^  J'j 
Que  veut-on  avoir'^  Répondre,  c'est  dire  dans  quelle 
sorte  de  contrat  va  s'encluàsser  l'obligation  qu'on 
consent.  La  nature  de  la  cause  révèle  la  nature  du 
contrat.  Se  tromper  sur  la  cause,  cest  se  tromper  sur  le 
contrat.  Nous  Talions  voir,  à  nouveau  et  mieux,  on 
étudiant  une  convention  qui  tient  le  milieu  entre  le 
contrat  commutatif  et  le  contrat  aléatoire,  je  veux  dire: 
la  transaction. 

§  2.  —  La  transaction 

Primus  prétend  avoir  contre  Secundus  une  créance 
de  1000  francs;  Secundus  nie  qu'il  soit  obligé.  Une 
transaction  intervient;  Primus  renonce  à  sa  créance 
de  1000,  Secundus  s'engage  à  payer  350  francs.  Devons- 
nous  dire  que  l'engagement  de  celui-ci  est  la  cause  de 
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la  renonciation  de  celui-là,  et  réciproquement?  Une 
telle  formule  n'épuise  pas  le  contenu  du  contrat,  n'en 
donne  pas  la  physionomie  exacte.  La  convention  inter- 
venue n'existe  que  parce  qu'il  y  avait  contestation  sur 
l'existence  de  la  créance,  en  raison  et  en  fonction  du 
litige  qu'elle  a  pour  objet  de  résoudre.  «  La  transac- 
tion »,  dit  le  C.  C.^  art.  2044,  «  est  un  contrat  par  lequel 
les  parties  terminent  une  contestation  née  ou  prévien- 
nent une  contestation  à  naître  ».  Il  faut  donc  que 
l'idée  de  litige,  qui  est  de  l'essence  de  ce  contrat, 
apparaisse  à  l'analyse,  se  traduise  dans  l'un  de  ses 
éléments.  Si  notre  conclusion  antérieure  est  exacte,  ce 
sera  dans  la  conception  même  de  la  cause. 

L  —  La  question  a  été  nettement  posée  par  Bufnoir  (48), 
la  cause  du  contrat  de  transaction,  c'est,  dit-il,  le  litige 
antérieur.  Mais  ce  litige  n'est  qu'un  motif...  Bufnoir 
répond  :  «  Ce  motif,  cette  cause  commune  du  contrat  est 
le  but  identique  poursuivi  par  les  parties;  ce  but  com- 
mun a  été  introduit  par  les  deux  parties  elles-mêmes, 
parmi  les  éléments  du  contrat,  donc  est  cause  »  Théorie 
séduisante,  mais  théorie  qui  se  rapproche  de  la  théorie 
purement  subjective  de  la  cause,  qui  abandonne  pour 
le  concept  de  prévision  l'idée  d'équivalence,  du  moins 
qui  tend  à  cet  abandon. 

La  théorie  de  la  Vorausseizmig,  appliquée  au  contrat 
de  transaction,  conduit  en  effet  à  des  résultats  presque 
identiques  (49)  :  indiquons-en  la  marche.  Le  but  même 
des  parties  dans  la  transaction  implique  la  possibilité 
d'une  erreur  initiale,  soit  de  Tune  d'elles,  soit  de  tou- 
tes deux  ;  cette  erreur,  puisqu'elle  est  prévue,  est  évi- 

(48)  Bufnoir,  Propriété  et  contrat,  p.  526  s. 

(49)  Y.  Windscheid,  Lene),  loc.  cit.,  eh.  I,  n"  7  et  18  ;  aj.  C.  C- 
alleniand,  ail.  779,  particul.  p.  315. 
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demmént  sans  effet  sur  la  validité  de  la  convention;  il 
en  faut  délimiter  le  champ  exactement.  Or  tout  rapport 
de  droit  suppose  certains  faits  qui  le  fondent,,  dont, 
quand  on  transige  les  uns  sont  tenus  pour  certains,  les 
autres,  pour  dnuienx  ;  ceux-ci  ont  à  leur  tour  leur  fon- 
dement dans  d'autres  faits  considérés  comme  acquis. 
Les  faits  jiris  pour  tels,  raédiatement  ou  non,  sont,  par 
la  théorie  même  de  la  prévision^  cause  du  contrat.  C'est 
bien  d'eux,  qu'on  peut  diie  :  les  parties  ont  contracté  ; 
elles  ne  l'auraient  pas  fait  si  elles  avaient  connu 
l'inexistence  de  ces  faits,  supposés  établis,  par  suite 
non  posés  en  conditions.  La  volonté  commune  des  par- 
ties élève  à  la  hauteur  de  cause  tout  motif  dont  il  est 
certain  que  le  rôle  fut  déterminant  dans  la  conclusion 
du  con.rat  et  dont  Texactitude  ne  fut  pas  mise  en  doute 
(50).  La  formule  est  plus  générale  que  celle  de  Butnoir, 
a  une  portée  plus  large  :  Bufnoir  ne  songe  qu'au  but 
commun,  résultant  de  la  nature  même  du  contrat, 
Windscheid  vise  le  motif  commun  ou  non,  mais  connu 
des  deux  parties,  dans  une  convention  de  fait  détermi- 
née. Mais  Bufnoir,  comme  Windscheid,  recourt  à  la  vo- 
lonté, à  la  volonté  seule,  pour  déterminer  la  cause.  Il 
n'est  pas  impossible  de  montrer  que  la  volonté  s'applique, 
en  cette  matière^  comme  dans  les  autres,  à  préciser  la 


(50)  Le  (iieiuier  projet  du  G.  G.  allelii.  Colisaciai!  I;>  théorie  de 
Wmdschcid,  v.  l.  c,  les  controverses  qui  s'émurent  à  ce  sujet  et  la 
solution  donnée  :  «  le  contrat  par  lequel  un  lilige  ou  l'incerlitude 
des  parties  concernant  un  rapport  de  droit  est  tranché  au  moyen  de 
concessions  rériproques,  est  dénué  d'eldcacilé  lorsque  l'état  de  choses 
pris  comme  base  d'après  le  contons:  du  contrat  ne  correspond  pas  à  la 
réalité  et  que  le  litige  ou  l'incertitude  n'auraient  pas  pris  naissance  si 
les  parties  avaient  connu  l'état  de  l'airairen  (art.  119).  C'est  là  poser  le 
problème  à  propos  du  contenu,  non  plus  de  la  cause,  sur  le  terrain  de 
la  nullité,  non  plus  de  la  condictio.  La  question  de  la  détermination 
du  contenu  reste  voisine  decclh'  qui  es'  posée  au  texte. 
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nature  de  Tèquivaleat,  et  par  là,  à  définir,  en  même 
temps,  la  cause  et  le  contrat. 

•  C'est  ce  que  Lenel  (51)  a  tâché  de  faire,  appliquant  à 
la  transaction  sa  théorie  du  but  économique,,  fort  voisine 
de  celle  que  nous  défendons.  Priraus  renonce  aux  pré- 
tentions qu'il  élevait  sur  riiéréditè  de  Tertius^  à  ren- 
contre de  Secundus;  celui-ci  paiera  à  Primas  1000  francs. 
Il  n'y  a  pas  encore  transaclion,  dit  Lenel.  11  y  a  transac- 
tion seulement  parce  que  Prinuis  et  Secundus,  ce  laisant, 
veillent  mettre  fin  à  la  lutte  qui  existait  entr'eux,  rela- 
tive à  cette  succession.  La  fin  du  litige,  voilà  le  but. 
Jusqu'ici,  l'analyse  est  id'enlique  à  celle  de  Bufnoir. 
Mais  Lenel  poursuit  :  c'est  dire  que  le  but  de  Secundus^ 
quand  il  s'oblige  à  payer  100'3,  n'est  pas  simplement 
d'obtenir  de  Primas  le  «je  renonce  »,  le  «  factum  re- 
nuntiantis  »  ;  ce  que  poursuit  Secundus,  c'est  l'obten- 
tion, la  détention  de  l'hérédité  qu'il  fait  dépendre,  ainsi 
que  Primus,  de  la  transaction  môme.  Si  un  testament 
est  découvert  postérieurement  faisant  incontestable- 
ment de  Secundus  l'héritier  véritable,  le  but  est  man- 
qué, la  cause  fait  défaut  à  l'ibligation  de  Secundus. 
Ni 'US  sommes  sur  la  bonne  voie;  il  faut  poursuivre.  La 
transaction  sup[)Ose  l'incei  titude  sur  l'existence  ou  sur 
la  réalisation  d'un  droit,  dans  l'exemple  choisi^,  d'un 
droit  de  succession  :  chacune  des  parties  croit  devoir 
avoir  toute  l'hérédité;  chacune  d'elle  se  heurte  à  la  pré- 
tention de  l'autre  :  il  y  a  lutte,  donc  doute  possible  sur 
l'issue,  incertitude,  aléa;  c'est  celui-ci  qui  explique  le 
contrat  :  les  parties  veulent  substituer  le  certain  à  l'in- 
certain ;  dans  un  contrat  aléatoire,  on  recherche  le  ris- 
que, dans  une  transaclion  on  le  supprime;  mais  dans 
les  deux  espèces  de  convention,  il  faut  dès  lors  que  le 

(51)  V.  Lenol,  loc.  cit.,  paificul.,  .\rchiv...  1892,  4!t-l07,  IV,  4. 


—  99  — 

risque  soit  réel,  qu'existe  l'aléa  qu'on  désire  ou  qu'on 
redoute,  qu'on  veut  ou  qu'on  suppose,  qui,  dans  les 
deux,  est  donc  réquivaleni  considéré,  du  moins  pénètre 
ce  dernier.  Secundus  paie  1000  francs,  Primus  renonce 
moyennant  ICOO  francs,  parce  que  Secundus  aime  mieux 
payer,  Primus  recevoir  cette  somme  que  plaider  et, 
ce  faisant,  risquer.  L'aléa  évité,  telle  est  la  cause.  wSi 
donc  il  n'y  avait  jas  incerliiude,  si  Secundus  était  in- 
contestablement héiilier,  si  le  testament  postérieure- 
ment découvert  rétablit,  il  n'y  a  pas  de  cause,  le  contrat 
tombe.  La  déterminaiion  de  la  nature  de  l'équivalent 
voulu  par  les  parties  nous  révèle  et  traduit  la  nature 
même  du  contrat  (52). 

IL  —  Il   ne  nous  reste   plus  qu'à  montrer   que  les 


(52)  M.  Lonis-Lucas,  np.  cil.,  a  bien  vu  qu'il  fallait  conijiaier  la 
transaction  aux  contrais  aléaloircs(p.  240-241)  ;  n  ais  il  n'a  |)as  vu  que 
ce  rapprochement  conduisait  à  une  oppositioi;  :  il  écrit  «  la  volonté  ne 
veut  pas  l'aléa;  elle  le  subit  »  ;  il  ii'^ijouto  [las  :  elle  l'écarté.  Sa  théorie 
de  la  cause,  pur.-mont  matérielle,  le  gêne  ici  visililement  ;  il  s'agit 
d'expliquei-  ce  qu'est  la  cause,  dans  le  contial  de  transaction,  des  obli- 
gations qui  en  naissent.  M.  Louis- Lijcas  la  cherche  dans  ropération 
juridique  qui  a  piécédé  la  transaction  :  cr  la  transaction  ne  possède 
qu'un  ellet  déclaratif:  la  puisi^ance  compensatoire  de  la  prestation 
antérieure  qui  a  créé  le  droit,  étant  trop  obscurcie  toile  qu'elle  appa- 
raît dans  la  transaction,  on  remonle  à  l'opéralion  juridique  précé- 
dente, dans  laquelle  cette  prestation  a  elé  faite  et  dunt  le  droit  est  né 
avec  sa  précision  première.  Cette  mesure  exacte,  dilficile  souvent, 
mais  non  impossible  à  préciser,  lestaure  la  cause  dans  son  intégrité». 
Mais  si  la  cause,  dont  s'agit,  est  dans  la  première  opération,  pure- 
ment matérielle,  une  prestation  par  exemple,  elle  ne  peut  inlersenir 
dans  la  transaction,  où,  matériellement,  elle  ne  figure  pas,  qu'en  tant 
qu'elle  est  pensée  par  les  { arlies.  «  La  volonté  peut  s'obliger  en 
ignorant  la  consistance  de  la  cause;  ellene  le  peut  en  commellanl  une 
erreur  sur  cette  consistan'^e  ».  C'est  admettre  que  volonté  et  cause  se 
combinent  pour  produire  l'obligation  et  faute  de  pousser  sur  le  che- 
min où  cette  phrase  l'engage,  M.  Louis-Lucas  n'arrive  pas  à  préciser 
de  façon,  à  rjotie  avis,  satisfaisante,  la  notion  de  cause  dans  la  tran- 
saction. 
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textes  du  Code  civil,  particulièrement,  les  articles  20Ô2 
à  7  ce,  s'expliquent  parfaitement  dans  notre  système. 
L'art.  2052  C.  C.  déclare  que  ki  transaction  ne  peut  être 
attaquée  pour  cause  d'erreur  de  droit,  ni  pour  cause  de 
lésion.  Et  nous  en  voj'ons  aisément  les  motifs  :  ils  sont, 
pour  Terreur  de  droit,  d'ordre  pratique  (53)  :'  la  tran- 
saction a  pour  rôle  de  mette  fin  à  un  ditïérend;  elle  est 
basée  sur  l'incertitude  d'un  droit,  sur  la  possibilité 
même  d'une  erreur  juridique.  Qu'ont  su  les  parties  de 
la  valeur  exacte  de  leurs  prétentions^  Qu'en  ont-elles 
ignoré?  Permettre  de  se  le  demander,  serait  permettre 
de  rouvrir,  presqu'au  gré  de  chacune  d'elles,  le  débat 
qu'elles  ont  voulu  clôturer,  serait  aller  contre  le  contrat 
même.  D'où  la  première  exclusion.  La  deuxième  se  jus- 
tifie par  le  caractère  aléatoire  de  la  ttansaciion  :  on  ne 
sait  ce  qui  serait  sorti  de  la  querelle  et  on  ne  peut  le 
savoir;  on  ne  peut  donc  exactement  chiffier  les  sacrifi- 
ces que  les  parties  ont  fait_,  dans  l'intérêt  de  leur  sécu- 
rité :  il  ne  saurait  y  avoir  lésion  (54).  Reste  l'erreur  de 


(53)  M.  Pl.ciiul,  II,  n"  23)0  :  a  les  jiat  lies  ont  dû  se  renseigner  ». 

(54)  11  y  a  contradiction  appaicnte  à  la  repousser  ici  el  à  l'admettre 
pour  la  coiistituMon  de  rente  viagère.  Il  est  vrai,  mais  elle  n'csl  qu'ap- 
parente. Eq  matière  de  rente  viagère  il  y  a  une  incertitude,  en  quelque 
sorte  évaluable  d.ms  certains  cas,  dont  l'évaluation,  sert  de 
point  de  comparaison  ;  dans  l'autre,  l'incertilude  étant  pai  ticulière  à 
chaque  hypothèse,  rien  ne  |)ermet  de  la  fixer,  surtout  puisqu'on  écarte 
la  considcralion  de.  l'erreur  de  droit  :  c'est  bien  un  inléiêt  d'oîdre 
pécuniaire,  économiciuc,  qu'ont  les  paitics  à  s'assurer  contre  le  ris- 
que d'un  procès  ;  cet  intéiêt,  à  raison  de  l'incertilude  qui  en  est  le 
fondement,  les  parties  i'apjjrécient  liiiremenl,  doivent  l'apprécier 
ainsi.  Ça  été  ce  sentiment  qui  a  dicté  au  léi;islaleur  l'art.  2053  (inu- 
tile en  présence  de  l'art.  1118  ce).  Supposons  que  le  recours  au.\ 
agents  d'alfaires  dovienne  général,  normal,  en  matière  contentieuse  :  il 
pourrait  se  créer  peu  à  peu  une  sorte  de  tarif  de  l'inceitain,  du  moins 
une  possibilité  de  lariucalion,  qui  perinetirait  do  poser,  en  législation, 
le  problème  de  la  lésion  dans  la  transaction. 
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fait  qui  peut  porter  sur  la  personne  ou  sur  l'objet  de  la 
contestation  :  art.  2053,  1"  C.  C. 

D'abord  l'erreur  sur  l'objet  ou  ce  qu'on  a  coutume  de 
grouper  sous  ce  titre  ;  art.  2054  à  57  :  les  parties  ont 
transigé  en  exécution  d'un  tiire  nul,  ignorant  la  nullité 
do  ce  titre  (55);  ou  sur  {iroducuon  de  pièces  qui  depuis 
ont  été.  reconnues  fausses;  ou  dans  l'ignorance  de  tiires 
existant  contre  Tune  d'elles:  ou  enfin  relativement  à  un 
procès  déjà,  à  leur  insu,  terminé  par  un  jugement  passé 
en  force  de  chose  jugée.  Aubry  et  Rau  groupent  dans 
une  formule  ces  diverses  hypothèses  :  «  La  transaction 
peut  être  attaquée  pour  erreur  toutes  les  fois  qu'elle  a 
été  déterminée  par  des  faits  ou  par  des  pièces  que  les 
parties  ou  l'une  d'elles  avaient  supposés  constants  et 
vrais  et  dont  l'inexactitude  ou  la  fausseté  a  été  ulté- 
rieurement reconnue  (56)  ».  Quel  est  le  fondement  de 
ces  nullités '^  M.  Sèfèriades  (57)  s'en  tient  aux  textes  du 
Code  qu'il  juge  suffisants.  En  serait-il  ainsi  qu'il  n'en 
faudrait  pas  moins  les  expliquer.  Mais  à  ne  le  pas  faire, 
il  est  des  inconvénients  pratiques.  Aubry  et  Rau,  malgré 
la  généralité  de  leur  formule  ne  l'ont  pas  fait  de  façon 
positive  et  cela  les  a  conduits  à  alfîrmer  que  la  transac- 
tion était  valable,  môme  si  des  pièces  nouvellement 
découvertes  venaient  confirmer  les  prétentions  de  l'une 
des  parties  (5S)  :  interprétation,  à  notre  avis  évidemment 
trop  restrictive  de  l'art  2057.  Aubry  et  Rau  donnent 
d'ailleurs  une  solution  négative  :  les  art.  2054  à  57  ne 
sont  pas  des  applications  de  la  théorie  de  la  cause  (59), 

(55)  C'est  l'espèco  do  l'att.  2054  ce,  pour  laquelle  une  jurisinudetice 
constante  exige  l'erreur:  v.  Cass.,  19  déo.  1865,  D  ,  06,  1,  182. 

(56)  Aubry  et  Rau,  IV^  §  422,  p.  670. 

(57)  Op.  cit.,  p.  207-09. 

(58)  /..  c,  n.  9. 

(id)  L.  c  ,  t   et  n.  4.  Cunlra,  Z;\cliariœ,  Cours,  ^5  4'2;i,  l,  et  n.  O-I  l  ; 
Mu^nier,  Rev.  crit.  1858,  t.  XII,  p.  81  s. 
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et  cela  parce  qu'ils  siiljordonnent  Taclion  en  nullité  à 
l'existence  d'une  erreur  ou  d'une  ignorance  de  fait. 
Examinons  les  cas  prévus  par  la  loi  :  pour  ceux  visés 
aux  art.  2055  et  2057  G.  C,  on  ne  conçoit  pas  que  l'erreur 
puisse  ne  pas  exister,  on  ne  conçoit  pas  par  exemple  que 
des  personnes  d'esprit  sain  puissent  transiger  sur  des 
pièces  fausses  les  sachant  telles;  pour  les  cas  des 
art.  2056  et  54  C.  C,  en  admettant  ici  l'exigence  de 
l'erreur,  il  n'est  pas  impossible  d'expliquer  ce;te  exi- 
gence :  on  peut  transiger  sur  l'exécuiion  d'un  juge- 
ment (60),  on  le  peut  sur  la  nullité  d'un  titre  :  si  donc 
l'existence  du  jugement  e-^t  connue  des  parties,  si 
la  nullité  du  tilre  leur  a  été  indiquée,  il  y  a  évidemment 
lieu  d'interpréter  en  ce  sens  la  transaction,  qu'on  a 
voulu  mettre  fin  à  un  litige  relatif  à  la  nullité  ou  à 
l'exécution;  c'est  <'e  qu'a  fait  le  législateur  ou...  la 
jurisprudence.  L'argument  d'Aubry  et  Rau  laisse  la 
question  tout  entière  :  s'il  n'y  a  pas  erreur,  il  y  a  cause 
dans  les  cas  visés  par  les  textes.  S'il  y  a  erreur^  c'est-à" 
dire,  s'il  est  établi  que  les  parties  ont  pensé  mettre  fin  à  un 
litige  qui  n'existait  pas,  faire  disparaître  une  incertitude 
irréelle,  nous  pouvons  et  devons  dire  qu'il  n'y  a  pas 
cause.  Pfimus  renonce  à  une  créance  de  l.OOO  francs 
qu'il  dit  avoir  contre  Secundus;  celui-ci  paie  350  francs; 
Primus  avait  un  titre,  qu'on  (-royait  valable;  Secundus 
soutenait  avoir  payé;  le  titre  était  nul.  Secundus  suppo- 
sait qu'il  pouvait  être  obligé  de  pa3er  1.000  francs;  il 
préférait  un  sacrifice  certain  mais  plus  petit;  il  payait 
une  sorte  de  prime,  s'assurait  contre  le  risque  de  perte  : 
celui-ci  n'existant  pas,  son  obligation  n'a  pas  d'équiva- 
lent, manque  de  cau^e.  Il  en  est  comme  si  le  litige,  le 
débat  qu'on  avait  voulu  teriùiner,  se  produisait  :  dans 

(60)  Req.,  12  nov.  1902  ;  D.,  1902,  i,  566. 
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un"  idée  de  transaction,  pour  mettre  fin  à  des  difficullés 
et  tout  en  protestant,  un  assuré  a  consenti  à  payer  une 
suri)rime  a  la  comjagnie;  celle  ci  lui  faii  le  procès  qu'il 
a  entendu  éviter;  il  peut  répéter  la  surprime,  décide  la 
Cour  de  Cassation  (Glj  :  ii  y  a  paiement  indu,  paiement 
sans  cause.  Admeitons  d'ailleurs  un  instant  qu"il  en  soit 
autrement,  que  la  ihéorie  de  l'eri-eur  doive  expliquer  et 
jusiiflerles  textes  du  Code  :  il  faut  qu'il  y  ait  erreur  sur 
une  des  qualités  substantielles  de  l'objet  (6?),  si  l'on  ne 
veut  pas  voir  là  du  moins  des  dispositions  tout  à  fait 
exceptionnelles.  Or,  pour  considérer  comme  une  qualité 
substantielle  de  la  prestation  faite  par  Primus  dans  le 
contrat  de  transaction,,  ce  fait  que  la  créance  à  laquelle 
il  renonce  est  fondée  sur  un  titre  donné,  on  est  contraint 
de  se  demander  ce  que  Secundus  a  recherché  en  s'obli- 
geani^  ce  qu'il  a  voulu  comme  équivalent,  ce  qu'est  la 
cause  même  de  ton  obligaiiou.  La  question  véritable  ne 
peut  être  évitée  :  nous  verrons  bientôt  qu'il  n'y  a  pas  là 
que  rapprochement  forfuit. 

L'art. .2053  C.  C,  h'  al.,  admet  la  nullité  de  la  tran- 
saction i)our  erreur  sur  la  [lersonne  :  d"après  les  expli- 
cations données  par  Bigot-Préaraeneu  (03),  l'erreur  sur 
la  personne  consiste  ici  dans  la  fausse  croyance  que 
celui  avec  lequel  on  a  transigé,  avait  réellement  qualité 
pour  élever  des  piétentions  sur  le  droit  douteux,  tandis 
que  ce  droit  lui  est  complètement  étranger.  C'est  Tliypo- 
thèse  étudiée  par  Windscheid  et  Lenel  (64)  :  un  débi- 


(01)  Civ.  rej.,  lôjuill.  :914  ;  S..   1914,  S'S  1,108. 

(02;  Planiol,  11^  n^  'J301,  p.  132,  ir  2.  Cf.  Ja{.iot,  op.  cit.,  p.  5'i5, 
n.  2,  qui  laiiiène  les  nullités  textuelles  relatives  à  la  Iransaclion  à 
l'i'lée  lie  consentement  insulfisaninient  éclaité,  a  à  raison  il  u!i  lait 
acci'lonlcl  de  la  personne  »,  par  laqu>'lle  ii  est  donné. 

(03;  Locré,  XV,  p.  423,  ri°  11. 

(64)  Loc.  cit. 


•      -.   lOi  - 

teur  héréditaire  transige  sur  l'existence  de  la  créance 
rjue  la  succession  a  contre  lui,  avec  une  personne  suppo- 
sée héritier  et  qui  ne  l'est  pas  :•  il  n'est  ainsi  nullement 
mis  fin  au  litige  :  l'incertitude  ne  disparaît  pas,  le  ris- 
que d'êlre  poursuivi  et  condamné,  il  n'y  a  pas  cause. 
Aubry  et  Rau  disent  :  «  La  transaction  serait  à  consi- 
dérer comme  non  avenue  et  non  pas  comme  simplement 
annulable  (65)  ».  Mais  il  est  une  autre  conception  possi- 
ble de  l'erreur  sur  la  personne  :  le  contrat  a  été  conclu 
avec  une  personne  qui  avait  qualité  pour  y  concourir; 
mais  il  y  a  eu  fausse  croyance  à  des  rapports  d'amitié, 
de  parenté  ou  de  reconnaissance...  dont  la  considération 
fut  déterminante...  Il  y  aura  encore  erreur  sur  la  per- 
sonne au  sens  de  l'art.  1110  C.  ('.  (66).  Ici,  la  qualité 
considérée,  quoique  substantielle,  garde  un  caractère 
un  peu  accessoire...  Je  veux  dire  :  cette  qualité  reconnue 
fausse,  il  reste  un  équivalent,  l'équivalent  voulu  par  les 
parties,  voulu  par  cela  seul  qu'ils  ont  entendu  faire  une 
transaction,  la  substitution  du  certain  à  l'incertain.  Mais 
les  parties  ont  voulu  aller  plus  loin  :  elles  ont  désir^ 
intégrer  dans  la  cause,  des  considérations  purement 
subjectives,  d'amitié  ou  de  parenté,  par  exemple.  Sur 
ce  point,  il  y  a  eu  erreur  :  de  cotte  erreur  le  droit  tient 
compte;  il  ne  va  pas  jusqu'à  considérer  le  contrat 
comme  totalement  dépourvu  de  cause.  Une  précision 
nouvelle  devient  possible.  Nous  Talions  faire  en  étu- 
diant une  catégorie  de  contfats  commutatifs  :  les  con- 
trats consensuels,  particulièrement  la  vente. 


(05)  IV^  §  422,  n.  3. 

(66)  Larombièie.I,  art.  iUO,  r.^  18;  Colfiict  de  Sanlerie,  V.  W'^^U  ; 
Demolombe,  XXIV,  120  ;  Plauiol,  /.  c. 
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§  III.  —  Les  contrais  commutatifs  consensuels. 

I.  —  La  vente  est  un  contrat  par  lefiuel  Tune  des 
parties  s'oblige  à  transférer  à  l'autre  la  propriété  d'une 
chose  moyennant  un  prix  que  celle-ci  s'engage  à  lui 
paver  (67).  C'est  un  contrat  commutatif,  consensuel  et 
synallagmatique.  L'obligation  du  vendeur  de  transférer 
la  propriété  d'une  chose  déterminée  est  l'équivalent,  la 
cause  de  l'obligation  de  l'acheteur  de  payer  le  prix  fixé 
et  réciproquement.  Si  donc,  par  exemple,  la  maison 
vendue  avait  été_,  avant  la  conclusion  du  contrat, 
détruite  par  un  incendie,  l'obligation  du  vendeur  man- 
querait d'objet,  celle  do  rache;eur  manquerait  de 
cause  :  le  contrat  ne  produirait  aucun  etîet.  C'est  là 
hypothèse  pratiquement  rare  :  la  notion  d'objet  hors  du 
commerce,  nous  fournira,  en  matière  de  cause  illicite, 
un  champ  d'application  plus  lai'ge  de  l'idée  d'équiva- 
lence nécessaire.  Mais  il  est  un  autre  problème  qu'il  faut, 
dès  à  présent,  examiner.  L'équivalent  du  prix,  c'est  la 
chose.  Nous  avons  dit  qu'il  faut  qu'elle  existe.  Ne  faut-il 
pas  qu'elle  existe  telle  que  les  parties,  particulièrement 
l'acheteur,  l'ont  voulue,  déterminée,,  conçuef  C'est  la 
question  de  l'individualisation  de  la  chose  vendue  qui 
apparaît  (68). 

Nous  trouvons  ici  deux  séries  de  textes  :  d'une  part, 
l'art.  1 1 10  C.  C.  qui  fait  de  l'erreur  sur  la  substance  de 
la  chose^  objet  de  la  convention,  une  cause  de  nullité 

(67)  Cf.  art.  1582,  1^'-  al.  CC. 

(68)  Nous  nous  occupons  au  texte  de  l'obligation  de  l'acheteur  et  de 
sa  cause,  donc  de  la  chose  vendue.  Notons  (ju'on  retrouve  les  nrènies 
problèmes  quand  on  considère  l'obligation  du  vendeur  et  sa  cause, 
donc  le  prix.  Il  faut  que  celui-ci  soit  s^érieux,  c'est-à-dire  existe  :  v. 
supra,  p.  28  s.  Il  laut  que  le  prix  soit  déterminé  :  art.  1591,  Cf. 
Aubry  el  Rau,  IV^  §  349,  1»,  c,  texte  et  n.  23-35. 
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de  celle-ci  ;  d'aiiire  parties  art.  IC41  s.  du  Code  civil  qui 
déclarent  le  vendeur  tenu  à  garantie  pour  «  les  défauts 
cachés  de  la  chose  vendue  qui  la  rendent  impropre  à 
l'usage  auquel  en  la  destine,  ou  qui  diminuent  telle- 
ment cet  usage  que  l'acheteur  ne  l'aurait  pas  acquise 
ou  n'en  aurait  donné  qu'un  moindre  prix  sMl  les  avait 
connus  ».  Ce  sont  les  théories  de  l'erreur  et  des  vices 
rédhibitoires  qu'il  faut  brièvement  étudier. 

Rappelons  d'abord  les  points  acquis.  Pour  l'erreur 
sur  la  substance  de  la  chose  vendue,  il  est  aujourd'hui 
généralement  admis  qu'est  substance,  mieux  :  qualité 
substantielle,  celle  qu'une  des  parties,  en  général 
l'acheteur  a  eu  principalement  en  vue  en  contractant, 
celle  sans  laquelle  il  n'aurait  pas  contracté  :  la  volonté^ 
ro[)inion  de  l'acheteur,  voilà  à  quoi  l'on  s'attache,  pré- 
cisément parce  qu'il  s'agit  de  savoir  pourquoi  il  s'est 
obligé,  s'il  V  a  vraiment  à  son  obligation  l'équivalent 
voulu,  donc  suffisant.  L'erreur  sur  la  substance  en- 
traîne toujours  la  nullité  (69).  L'existence  d'un  vice  ca- 
ché donne  au  contraire  à  Tacheteur  l'option  entre  la 
suppression  de  la  vente  et  son  maintien  avec  diminu- 
tion de  prix  arbitré  par  expert  (70),  entre  1'  «  actio 
redhibitoria  »  et  1'  «  actio  quanti  minoris  »  ;  mais  il  faut 
que  ce  vice  rende  impossible  ou  difficile  l'usage  de  la 
chose.  lel  qu'il  résulte  de  la  nature  même  de  celle-ci  ou 
de  la  destination  spéciale  voulue  par  l'acheteur  et 
connue  du  vendeur  (71):  la  volonté  du  premier  est  en- 
core ici_,  sinon  la  seule,,  du  moins  la  principale.  Ressem- 


(G9)  V.  Baudry  et  Barde,  OhUgatiouA,  t.  I.,  n"^  54  s.  ;  Colin  et  Capi- 
taiit,  II*,  p.  ':>92  .s.  ;  Planiol,  11^,  n»  1053  Cf.  Fubini,  «  Conlribulioii  à 
l'élude  de  la  théorie  de  l'erreur  sur  la  substance  »,  Rev.  Ir.  dr.  cii».  1902 
(p.  301-22),  spéc.  i^  2. 

(70)  An.  1G44  ce. 

(71)  Aubry  et  Rau,  IVS  §  355  bis,  t.  et  n.  3,  p.  387. 
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blance.:;  et  différences  sont  évidentes.  Comment   expli- 
quer celles-cif  Sont-elles  ou  non  fondamentales? 

L'art.  1109  G.  G.  fait  de  l'erreur  un  vice  du  consente- 
ment, une  cause  de  nullité,  nous  place  donc  sur  le  ter- 
rain de  la  formation  du  contrat.  Go  serait  sur  le  terrain 
de  l'exécution  que  nous  conduirait,  d'après  certains,  la 
théorie  des  vices  rèdhibitoires  :  le  vendeur  s'est  obligé 
à  transférer  la  propriété  de  la  chose  :  il  n'exécute  pas 
son  obligation  s'il  ne  la  transmet  qu'incomplète  ou  dé- 
fectueuse ;  il  3'  aura,  dans  ce  cas^  lieu  a.  résoli:tion  (72). 
Nous  croyons  qu'il  est  inexact  de  rapprocher  ainsi, 
jusqu'à  les  confondre,  la  garantie  d'éviction  et  la  ga- 
rantie des  vices;  poui  la  première,  le  raisonnement  est 
tout  à  tait  juste:  il  n'y  a  pas  transfert  de  la  propriété 
quand  il  y  a  éviction  totale,  il  n'y  a  pas  transfert  com- 
plet quand  il  y  a  éviction  iiartielle  ;  l'inexécution  de 
l'obligation  du  vendeur  est  cause  de  résolution  (73): 
il  n'en  est  plus  de  même  quand  il  y  a  vice  f^aché  :  certes 
il  ne  faut  pas  faire  de  l'obligation  de  garantie  des 
art.  1641  s.  du  Code,  quelque  chose  de  tout  à  fait  dis- 
tinct de  l'obligation  principale,  qui  est  de  transférer  la 
propriété  ;  mais  celle-là  n'est  pas  le  résultat  de  celle-ci, 
la  conséquence  de  sa  violation  ;  l'obligation  de  garan- 
tir Tacheteur  des  vices  cachés  ne  succède  pas  à  celle  de 
transférer  la  propriété;  elle  s'y  ajoute;  elle  la  con- 
crétise, pour  ainsi  parler:  la  chose  dont  on  doit  transfé- 
rer la  propriété,  elle  l'individualise,  non  plus  matériel- 
lement, mais  intellectuellement  ;  cette  chose,  il  ne 
suffit  pas    d'en   indiquer   l'identité    physique  ;  elle    est 

(72)  Colin  ot  CapitnnI,  II',  p.  448:  a  nitionnelleinent  la  g;iiantie  n'est 
qu'une  face  de  l'obligation  essontielle  du  vendeur  ».  V.  Fubini,  /.  c, 
§  3,  et  «  De  la  liespon^abilité  du  vendeur  |)Our  les  vices  cachés  ». 
Rcv.  (r.  1903,  p.  279  s. 

(73;  V.  Planioi,II,  n°  147G;  Louis-Lucas,  op.  cit.,  p.  230.  Cf.  G. G. 
ail.,  art.  434,  440. 
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pour  un  usage  dèteruiiné:  il  faut  qu'elle  soit  propre  à 
cei  usage  ;  nous  remontons  ici  aussi  jusqu'à  la  forma- 
tion du  contrai,  jusqu'à  la  détermination  même  de 
l'équivalent.  Aux  deux  théories  de  l'erreur  et  des  vices 
rédhibitoires,  il  y  a  communauté  de  fondement  (74). 
Et  la  jurisprudence  traduit  cette  communauté:  elle  le 
fait  d'abord  en  prononçant  presque  toujours  pour  vice 
rèdhibitoire,  non  pas  la  résolution,  mais  la  nullité  (75), 
elle  le  fait  ensuite  en  confondani  souvent  en  fait  les 
deux  questions  (76),  parfois  même  de  façon  délibérée  et 
en  en  indiquant  la  raison(77). 

D'où  viennent  dès  lors  les  différences?  On  ne  saurait 
les  chercher  dans  la  nature  même  des  deux  institutions. 
Fubini  dit  :  quand  il  y  a  vice  rédhibitoire^  il  n'y  a  pas 
absence  d'une  qualité  mais  vice  d"une  qualité  :  c'est  ne 
rien  dire.  MM.  Baudry  et  Saignais  (78)  voient  là  avec 
plus  de  raison  une  question  de  degré:  il  y  a  erreur  sur 
la  substance  quand  l'erreur  est  telle  que  l'objet  voulu  et 


(74)  Lu  garaiiiie  d'éviclion_t  st  iloac  bien  dilféienle  de  la  ijaiantie  des 
vices  cachés;  il  peut  y  avoir  des  cas  où  la  diflércnco  s'atténue  :  l'cxis- 
fence  de  servitudes  non  apparentes,  éviction  partielle  d'après 
l'art  1G38  ce.  pourrait  ri'tiounelleraent  être  assimilée  à  l'existence 
d'un  vice  caché;  mais  la  ditréionce  subsiste  :  quand  il  y  a  servitude, 
il  y  a  propriété  démembrée  (l'ianiol,  P,  n"  2337),  il  n'y  a  pas  trans- 
fert com[)let.  (Cf.  sur  l'idée  de  démembrement  de  propriété  l'article 
do   de   Vareilles  —    Sommières,    Bev.   tr.  civil  1U05,    p.  443  s.,  in  f^')- 

(75)  V.  par  ex.  civ.  ivj.  30  juill.  1912,  S.  Paiis,  23  juin  -1908,  D., 
-1913,  1,  495,  Paiis  4  déc.  1913  ;  D.,  1917,  2,  121.  En  ce  sens  Japiot, 
op.  cit.,  p.  16,  n.  2  et  3.  Contra  Laconi',  n.  au  I).,  1917,  2,  121. 

(7(3)  Gt.  les  motifs  du  jugenjcnt  du  trb.  de  co.  de  la  Seine  du 
30  nov.  1912  et  ceux  de  la  cour  d'appel  de  P;uis  du  4  déc.  1913,  loc. 
cit^ 

(77)  V.  trih.  civ.  St-Amand,  17  mars  1911  ;  D.  1913,  2,  48  :  «  dans 
les  cas  prévus  tant  à  l'article  1110  du  C.C.  qu'à  l'article  1041  du  môme 
code,  lequel,  en  réalité,  n'est  qu'une  application  de  la  règle  générale 
édictée  au  i.  x(e  précédent  ». 

(78)  De  l"   Venu,  n°  414  s. 
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l'objet,  livré  onl  une  ideniité  différente;  il  y  a  vice  ré- 
dhibitoire  quand  i'objetlivré  est.  l)ien  l'objet  voulu, mais 
sans  une  des  qualités  voulues;  la  formule  est  manifes- 
tement insutfîsante  :  l'identité  juridique  dépend  préci- 
sément d'une  qua'ité  de  Tobjet  ;  la  distinction  est  i)aro- 
ment  verbale  :  il  faut  aller  plus  au  fond.  A  notre  sens  le 
degré  de  gravité  de  Terreur  doit-être  précisé  par  l'eftet 
que  va  avoir  celle-ci  sur  la  concordance  de. l'équivalent 
voulu  et  de  l'équivalent  obtenu,  sur  l'existence  de  cet 
équivalent.  L'erreur  est  telle  qu'on  ne  conçoit  r.as  que 
l'obligation  de  l'achetear  puisse  être  maintenue  :  la  con- 
vention réelle  est  en  effet  tout  différente  de  la  conven- 
tion voulue;  il  y  a  toujours  nullité;  l'erreur  unilatérale 
suffit:  c'est  l'achat  d'une  œuvre  d'art  authentique  qu'on 
voulait  faire;  on  n'a  qu'une  reproduction.  Si,  au  con- 
traire, il  est  possible  de  concevoir  le  maintien  de  l'obli- 
gation, il  y  a  vice  rédhibitoire  :  l'acheteur  n'aurait  pas 
acheté  s'il  avait  su...  ;  il  n'aurait  pas  acheté  pour  le 
même  usage,  dans  des  conditions  identiques;  il  aurait 
peut-être  acheté  pourtant  pour  un  usage  autre_,  dans 
des  conditions  différentes;  il  y  aura  nullité  ou  réduction 
seulement  :  l'exemple-type  serait,  si,  ici^  l'ordre  public 
n'intervenait  pas  (79).,  l'achat  d'un  office,  déprécié  par' 
une  faute  du  titulaire  antérieur,  encore  inconnue  : 
l'office  garde. une  valeur  d'échange  comme  la  reproduc- 
tion du  tableau  de  maître;  il  a,  de  plus^  il  peut  avoir 
une  valeur  d'usage  pour  l'acheteur  qui  voulait  peut- 
être  surtout  un  office  :  il  peut  y  avoir  intérêt  à  mainte- 
nir la  vente  (80).  Laidifïérence  est  théoriquement  con- 
cevable. 


(79)  V.  in/ra,  s. -cliap.  II. 

(80)  C'o>t  par  la    Uiéoi  in'des  vicos   réJhiljitoiros  qu'il  f;iut,  croyon.s- 
nousi,  c.\|)liquer  los  ilécLsioiis  cilcesct  critiquées  par  .MM.  Colin  el  Capi- 
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N'élant  qirune  différence  de  degré,  elle  devait,  dans 
la  pratique,  tendre  à  s'effacer.  Il  esi  des  cas-limi- 
tes où  elle  n'est  plus  guère  perceptible  :  on  achète  du 
blé  de  mars  pour  semailles;  c'est  du  blé  d'automne  qui 
vous  est  livré  :  le  (ril)unal  civil  de  la  Seine,  le  13  juin 
1893  (81)  ai)plique  la  théorie  des  vices  rédhibitoires  et 
MM.  Baudry  et  Saignât  (82)approuvent;lacour  de  Cassa- 
tion, le  24  juin  1867  (83)  applique  la  théorie  de  Terreur  et 
MM.  Baudry  et  Barde  (84)  approuvent.  Même  la  différence 
principale,  en  fait,  ciisparait  :  les  tribunaux  ne  pronon- 
c  nt  jamais  la  nullité  pour  erreur  unilatérale  (85)^  qui, 
d'ailleurs  entraînerait,  presque  toujours,  pour  l'ache- 
teur, l'oblij^ation  de  réparer  le  dommage  causé  au  ven- 
deur ;  pour  l'erreur  substantielle  comme  pour  le  vice 
rèdhibitoire,  la  jurisprudence  exige  que  la  qualité  qui 
manque^  ait  été  prise  en  considération  par  les  deux  par- 
ties, plutôt  :  que  sa  prise  en  considération  par  l'ache- 
teur ait  été,  en  tait,  connu  du  vendeur,  ou  ait  dû  l'être. 
On  peut  dès  lors  affirmer  qu'il  n'y  a  plus  guère  de  dis- 
tinction à  faire  enire  les  deux  théories,  sinon  nominale, 
et  plusieurs  auteurs]  en  ont,  en  effet,    soutenu  l'iden- 

tant  à  proi^os  de  l'erreur  (II',  p.  '295)  :  en  généinl  l'erreur  sur  la 
valeur  de  l'objet  est  sans  influence  ;  njais  dans  Tachai  d'un  fonds  de 
commerce  le  cliilfre  d'aflaires  ou  de  revenus  devient  un. facteur  impor- 
tant, une  «  qualité  »  dont  les  parties  tiennent  compte  ;  ce  chiffre  a  été, 
sans  dol  majoré  ;  il  n'y  a  pas  erreur  sur  la  substance  :  le  raisonne- 
ment vaut,  que  nous  nrésentons  au  texte  pour  les  cessions  d'otfices  ; 
il  y  a  vice  caché  justifiant  la  réduction  du  prix  :  v.  Paris,  9  nov.  1899  ; 
D.,  19U0,  2,  2t0;  S.,  1900,2,296;  Civ.  15  Févr.  1898  ;  D.,98,  1, 
192  ;  S,,  98,  1,445. 

(81)  D.,  94,  2,  510. 

(82)  0/9,  cit.,  n»  425,  II). 

(83)  Giv.  rej.  2i  juin  1867,  S.  67,  1,  393. 

(84)  Loc.  cil. 

(85)  V.  Baudry  et  Barde,  Colin  et  Capitant,  loc.  cil. 
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titc  (Sj).    Insistuiis  un  pou  sur  la  condiLion  commune 
dont  nous  venons  de  dire  quelques  mots. 

Certains  arrêts  ou  jugements  constatent,  avec  plus  ou 
moins  de  netteté,  que  la  qualité  qui  fait  défaut  était  un 
élément  essentiel,  une  condition  du  contrat,  que  cette 
qualité  était  entrée  dans  le  contenu  môme  de  la  con- 
vention, tel  que  l'avait  déterminé  la  volonté  commune 
des  parties  (87):  Tart  1134  CC.  sutflt  dès  lors  à  fonder  la 
nulliié  de  l'opération.  ^IM.  Baudry  et  Barde  pensent 
qu'il  suffit  toujours.  Mais  un  texte  spécial  serait  au 
moins  utile  pour  autoriser  la  réduction,  dont  ces  au- 
teurs, étudiant  uniquement  Tart.  1110,  ne  s'occupent 
pas.  Même^  l'art.  1134  ne  suffit  pas  toujours  à  justifier 
la  nullité  :  l'espèce  jugée  par  le  Tribunal  civil  de  Saint- 
Brieuc_,  le  26  février  1908  (88)  nous  en  fournit  la 
preuve  :  un  lot  de  tableaux  avait  été  vendu  à  60 
francs  l'un;  plus  tard  on  découvre  que  l'un  d'eux  est 
signé  Ruysdaël  ;  la  nullité  de  la  vente  est  demandée; 
le  Tribunal  part  de  cette  idée  que  l'art.  1110  n'a  qu'une 
portée  des  plus  restreintes,  n'est  qu'une  ;ipplicaiion  de 
l'art.  1134  :  il  s'agit  donc  de  savoir  «  si  l'erreur  allé- 
guée porte  sur  un  point  que  les  parties  ont  envisagé 
comme  un  élément  nécessaire  de  la  convention  »  ;  or, 
d'après  les  conditions  mêmes  du  contrat,  elles  n'ont  pas 
envisagé  comme  tel  «  l'ancienneté  et  l'origine  du  ta- 
bleau »  :  la  nullité  est  rejetée.  Evidemment  pourtant  la 
solution  est  injuste.  On  peut  soutenir  qu'elle  n'est  pas 

(86)  Laurent,  XXIV,  n"  288  ;  Giorgi,  Tcoria  dclla  ohligaz,  IY\ 
p.  88,  cf.  Baudry  et  Saiyiiat,  l.  c.  :  on  aurait  pu  certainement  assimi- 
ler les  deux  cas. 

(87)  V.  Houen,  15  juilh  1 1911  ;  D.,  1912,  2,  307  ;  Roq.  '24  nov.  1913; 
D.,  1917,1,165;  Lyon,  14  juin  1913.  S.  1914;  S'«,  2,  13;  Civ.  rej. 
30  juillet  1912;  D.,"  1913,  1,  495,  Paris,  4  déc.  1913  ;  D.,  1917, 
2,  121. 

(88)  D.,  1909,  2,  223. 
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illogique.  Les  parties  n'ont,  à  aucun  moment,  posé  la 
question  d'origine  des  tableaux  :  la  réponse  à  cette 
question  ne  l'ait  pas  partie  du  contenu  du  contrat.  Mais 
si  les  parties  ne  l'ont  pas  posée,  c'est  parce  qu'elles  la 
sui)posaient  tranchée^  et  de  façon  indiscutable  :  c'était, 
pour  elles,  un  fait,  dont  il  était,  par  conséquent  inutile 
de  convenir;  or  ce  fait  n'était  pas,  en  réalité;  les  par- 
ties n'auraient  pas  contracté^  le  vendeur  n'aurait  pas 
vendu,  s'il  avaii  su  sa  supjjosiiipn  inexacte  (89).  L'art. 
lllO  ajoute  quelque  chose  à  l'art.  1134  CC.  Il  autorise 
le  juge  à  tenir  compte,  du  moins  dans  une  certaine  me- 
sure, des  «  prévisions  »  des  parties,  même  quand  elles 
ne  font  pas  partie  du  contenu  du  contrat.  La  Cour  de 
Cassation   déclarait,  le  28  janvier  1913  (90)  :  «l'erreur 


(89)  Le  vendeur  n'aurait  pns  vendu,  disons-nous:  c'est  du  vendeur 
et  non  de  l'acluleur  que  nous  nous  occupons  dune.  Cela  paraît  contre- 
dire ce  que  nous  disions  plus  haut  :  p.  IOj,  l.  et  n.  68.  Mais  l'art.  Il  10 
G.  G.  général,  englobe  deux  pioblèmes.  L'objet  du  contrat,  la  chose 
vendue  peut  être  considérée  par  l'acheteur  comme  l'équivalent  voulu 
du  prix  et  doit  avoir,  comme  tel,  certaines  qualités:  quelles  sor.t  les 
substantielles?  C'est  cette  question,  pratiquement  la  plus  commune, 
que  nous  avons  jusqu'ici  envisagée.  Il  en  est  une  autie.  L'objet  du 
contrat,  la  chose  vendue  peut  aussi  être  considérée  par  le  vendeur, 
du  point  de  vue  de  l'appauvrissement  que  réalise,  pour  lui,  la  vente  : 
le  vendeur  a- t-il  dans  le  prix  un  équivalent  suiOi-anl  ?  Le  problème 
paiait  différent,  n'être  que  de  quanti'é,  de  valeur.  Mais  si  la  valeur 
plus  grande  de  l'objet  vendu  tient  à  une  qualité,  ignorée  du  vendenr? 
L'art,  1140  va  alors  s'appliquer  à  condition  que  lexistence  de  cette 
«  qualité  cachée  »  augmente  la  valeur  d'échange,  le  prix  de  l'objet  : 
pour  le  vendeur,  qui  vend,  la  valeur  d'usage  n'est  que  cette  valeur 
d'échange,  ce  qu'il  peut  retirer  en  argent  de  la  chose  dont  il  se 
défait.  Et  l'art.  ItlOseul,  plutôt  la  nullité  seule,  peut  ici  être  appli- 
quée :  on  ne  saurait  obliger  l'acheteur  à  un  sacrifice  pécuniaire  plus 
grand  que  celui  qu'il  a  consenti.  La  question  reste  :  quelle  est  la 
qualité  que  le  vendeur  a  entendu  exclure,  «luelle  est  l'absence  de 
qualité  qu'il  a  prise  en  considération  ?  Et  cette  question  est  identique 
à  celle  que  nous  posions  pour  l'acheteur.  D'où  la  liberté  prise  au 
texte  de  conclure  de  l'une  à  l'autre. 

(90)  Gass.  civ.  28janv.  1913;  D.,1913,  5,  48;  S.,  1913,  I,  487, 
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doit  être  considérée  comme  portant  sur  la  substance 
même  de  la  chose  quand,  sans  elle,  l'une  des  parties 
n'aurait  pas  coniraclé  (91)  »  et  le  Tribunal  de  la  Seine 
le  21  février  1913  (92)  formulait  la  théorie  même  de 
la  prévision  :  «  la  qualité  substantielle  est  celle  dont 
l'absence,  si  elle  eut  été  connue^  eut  mis  obstacle  à  la 
conclusion  de  la  vente  ».  L'art.  1641  donne  à  celte  so- 
lution le  plus  solide  appui.  Il  nous  suffit  de  nous  rappe- 
ler ce  que  nous  avons  dit  au  sujet  de  la  cause  dans  la 
transaction  pour  avoir  maintenant  la  quasi-ceniiude 
que  Terreur  sur  la  qualité  substaniieile  de  la  chose 
achetée,  est  une  erreur  .'^ur  la  cause  (93)  La  jurispru- 
dence a  vu  le  rapprochement  possible  :  un  terrain  avait 
été  acheté  pour  la  construction  d'une  école  qui  se 
trouve  impropre  à  cette  construction  :  un  arrêt  de  la 
Cour  d'Orléans  du  18  janvier  1895  (94)  annule  le  con- 
trat :  «  il  y  a  erreur,  chez  les  contractants  sur  la  subs- 
tance même  de  la  chose..  »^  «  en  outre  la  cause  de  l'obli- 
gation est  fausse,  l'acheteur  s'éiant  engagé  en  vue 
d'une  cause  imaginaire  qu'il  suj>i)Osait  réelle  ».  Il  faut 
préciser  ce  rapprochement,  qui  est  confusion  dans  l'ar- 


(91)  Cf.  Civ.,  9  nov.  1892;  D.,  93,  1 ,  ?3  ;  «  l'acquéieUi  n'aurait  pas 
donné  un  moindre  prix  de  l'action  s'il  avait  connu  dés  CiMto  époque  ..  ». 

(92)  S.,  1914;  S's  2,  5. 

(93)  En  ce  sens  Japiot,  op.  cit.  225-6.  Contra  Colin,  op.  cit., 
p.  185-6;  Louis-Lucas,  o;).  ci<.,  p.  236.  Cf.,  une  curieuse  circulaire 
du  Ministre  de  la  Gerre,  du  10  junv.  1916  {Lois  noiiv.  1916,  p.  279-80): 
les  art.  1641  s.,  C.  c,  sont  inapplicables  aux  lëquisitions  ;  «  mais  les 
textes  qui  viennent  d'être  laupelés  n'ont  lait  eux-mêmes  qu'une  appli- 
cation pailiculière  d'un  pi  iricipe  fondamental  du  droit  suivant  lequel 
nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  [d'autrui  et  qui,  par  sa  généralité 
doit  être  considéré  comme  régisi-ant  la  réquisition  aussi  bien  que  la 
vente.  Il  serait  absolument  contraire  au  piincipe  rappelé  plus  haut 
que  l'état  fut  obligé  de  conserver  au  tarif  réglementaire  des  animaux 
impropres  à  tout  service  ». 

(94)  D.,  95,  2,  417. 
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rêt  cilé^  fixer  des  limites,,  ce  faisaut^mieux^  déterminer 
]a  nature  de  la  cause. 

Le    contrat   de   vente   est   réchange    d'une    somme 
d'argent  et  d'un  bien  autre  que  de  l'argent  :  l'obligation 
du  vendeur  a  pour  cause  l'obtention  du  prix,  celle  de 
l'acheteur,   l'obtention  de  l'objet  acheté.   S'il  y  a  prix 
sérieux,  si  l'objet  acheté  existe^  il  semble  bien  qu'il  y  ait^ 
aux  obligations  des  deux  parties,  des  causes  suffisantes. 
Primus  aura  la  maison  —  ou  le  meuble  —  physique- 
ment, matériellement  individualisé  qu'il  voulait,  Secun- 
dus  aura  l'argent.  11  n'y  aurait  absence  de  causeque  s'il 
n'était  pas  de  prix  (vente  uno  nummo^,  si  la  chose  ven- 
due n'existait  i)as  au  moment  de  la  vente,  si   Primus 
croyant  acheter  le  meuble  A^  Secnndus  avait  entendu 
vendre  le  meuble  B.  Dans  de  telles  hypothèses,  ce  que 
les  parties  ont  voulu  obtenir,  ce  que  révèle  comme  ayant 
été  leur  but  économique^   la  nature  même  du  contrat 
passé,  fait  défaut  :  il  n'y  a  pas  de  cause  ou,  ce  qui  n'est 
à  notre  avis,  que  la  traduction  subjective  de  Tabsence 
de  cause,  il  y  a  fausse  cause  :  un  élément  essentiel  man- 
que; toutes  réserves  faites  sur  la  valeur  de  la  classifi- 
cation courante  des  nulli  es,  on   peut  dire  qu'il  y  a 
inexistence. 

.A!ais  le  droit  permet  à  la  volonté  de  pénétrer  davan- 
tage la  cause  :.  pour  tout  homme  voulant  acheter  le 
meuble  A,  si  ce  meuble  est  bi  iilé  ou  si  l'on  veut  lui  ven- 
dre le  meuble  B,  il  n'y  a  pas  d'équivalent  à  Tobligation 
de  payer  le  prix.  Mais  on  peut  acheter  le  mt:uble  A, 
simplement  parce  qu'il  vous  plait  ou  parce  qu'il  e>t  très 
ancien  :  ce  sont  là  considérations  subjectives,  particu- 
lières à  tel  ou  tel  acheteur,  considérations  qui,  nous  y 
avons  suffisamment  insisté,  déterminent  ce  qui  est,  pour 
Primus,  l'équivalent  du  prix  payé,  la  contre-partie,  la 
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cause.  Si  Primus  se  trompe,  il  y  a  erreur  sur  la  cause; 
il  n'y  a  pas  absence  de  cause  :  le  vendeur  s'est  obligé  à 
transférer  la  propriété  du  meuble  A  ;  il  y  a  un  équiva- 
lent à  l'obligation  de  l'acheteur,  aucun  élément  essen- 
tiel ne  fait  défaut  Mais  le  meuble  A  n'a  pas  la  qualité, 
pour  Primus,  substantielle  et  que  Secundus  savait  telle. 
L'équivalent  n'est  pas  celai  qui  était  voulu  par  un  ache- 
teur donné,  dans  un  contrat  donné  :  il  y  a  erreui'  sur  la 
cause,  nullité  relative  (95). 

Mais  va-t-on  admettre  que  tou;e  prévision  des  parties 
s'incorpore  ainsi  à  la  cause  et  fonde,  si  elle  n'est  pas 
vérifiée,  une  action  en  nullité?  Evidemment  non.  Il  faut 
que  la  prévision  porte  sur  une  qualité  de  l'objet,  il  faut 
que  la  valeur  d'usage  qu'a  l'objet  pour  l'acheteur,  puisse 
s'objectiver  sutïisamment  pour  devenir  va  leur  d'échange. 
Nous  pénétrons  de  subjectivisrne  la  notion  d'équiva- 
lence; nous  n'abandonnons  pas  cette  notion,  qui  nous 
fournit  les  limites  nécessaires.  Quelqu'un  achète  un 
cheval  de  seile  parce  qu'un  médecin  lui  a  ordonné  de  se 
promener  à  cheval  :  et  il  Timlique  au  marchand;  le 
médecin  change  d'avis  ou  un  nouveau  le  contredit  ou 
l'acheteur  meurt  avant  d'avoir  pu  utiliser  le  cheval  ;  le 
motif  de  l'acheteur  n'est  en  aucune  façon  un  équivalent  : 
qu'il  se  promène  ou  non,  peu  importe  à  celui  qui  vend; 
ce  qui  lui  importe,  ce  dont  il  doit  tenir  compte,  c'est 
que  le  cheval  acheté  pour  se  promener  doit  être  propre 
à  cet  usagé  ;  voilà,  en  etTet,  économiquement,  ce  que 
l'acheteur  considère  en  ^'obligeant,  la  qualité  du  cheval 
qui  le  détermine  et  que  le  cheval  vendu  doit  avoir  :  le 

(95)  Cette  analyse  montre  bien  que  dans  lu  transaction,  quand  fait 
défaut  l'incertitude,  il  y  a  absence  de  cause  et  non  pas  erreur  sur  la 
cause.  Nous  ne  parlons  i)as  ici  de  l'erreur  sur  la  personne  qui  intro- 
duit dans  le  contrat  des  congidéraiicns  extra-économiques  et  que  nous 
reirouveioiis  quand  nous  nous  occup*  rons  des  acies  à  titre  gmtui'i 
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vendeur  doit  transférer  la  propriété  d'un  cheval  de 
selle;  le  motif  de  l'acheteur,  purement  psychologique  et 
personnel,  se  traduit  juridiquement  dans  la  nature  de 
l'équivalent  voulu  ei  n'a  de  force  juridique  qu'en  tant 
qu'il  se  traduit  ainsi  (9G). 

A  ce  que  nous  pourrions  appeler  la  cause  mininia,  la 
cause  matérielle,  à  l'équivalent,  objectivement  voulu, 
par  toute  personne  qui  fait  un  contrat  d'un  certain 
gqnre,  les  parti  s,  ch;icune  dos  parties,  peut,  sous 
réserve  de  la  connaissance  par  l'autre  de  sa  volonté, 
ajouter  des  précisions  subjectives,  particulières;  elle 
peut  déterminer,  plus  concrètement,  de  façon  spéciale, 
ré(|uivalent  voulu  Mais,  sauf  condition  insérée  dans  la 
convention,  elle  ne  peut  faire  de  tout  mobile  un  élément 
de  celle-ci  :  elle  no  peut  intégrer  dans  la  cause  que 
ce  qui,  dans  ses  mobiles,  peut  prendre  figure  d'équi- 
valent. 

II.  —  L'étude  des  contrats  consensuels  autres  que  la 
vente  no  nous  conduira  pas  dans  des  chemins  nouveaux, 
ne  nous  fournira  pas  des  précisions  supplémentaires. 
Nous  i)Ouvons  donc  passer  assez  rapidement.  Occupons- 
nous  d"al)ord  du  louage  de  choses. 

Le  bailleur  s'oblige  à  procurer  au  preneur  la  jouis- 
sance de  rimmeuble  loué.  Cette  obligation  générale 
s'analy.se  en  obligaiions  spéciales  (97)  :  délivrer,  mettre 
ei  maintenir  en  bon  état,  dans  un  état  tel  que  l'immeu- 
ble loué  soit  ];ropre  à  l'usage  pour  lequel  il  i\  été  loué  : 
art.  17I9_,  2°  C.  C,  garantir  :  garantir  contre  son  fait 
personnel,  contre  les  tiers,  garantir  des  vices  ou  défauts 
«  qui  empêchent  l'usage  »  :  art.  1721  C.  C.  Ici  la  garan- 
tie même  des  vices  n'est  qu'une  suite  de  l'obligation 


(9G)  V.  Len.^l,  Arcliv.    I8S0,  et  Aichiv.  1892,  l.  c. 
(97)  V.  Aubry  el  Ilau,  l\\  §  306,  p'". 
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principale  de  faire  jouir  :  s^i  un  vice  de  la  chose  rend 
cette  jouissance  impossible,  l'obligation  du  bailleur 
n'est  plus  exécutée  :  c'est  la  question  de  résolution  qui 
se  pose.  Mais  que  doit  être  cette  jouissance,  c> minent 
est  déterminé  cet  usage,  équivalent,  cause  de  l'obliga- 
tion du  preneur  de  ]!ayer  le  lo.yer,  de  l'obligation 
principale  du  locataire  ?  Nous  allons  retrouver  ce  pro- 
blème. 

En  échange  de  l'obligation  du  bailleur,  comme  cause 
de  cette  obligation,  le  preneur  s'engage  à  payer  le 
loyer  et  accessoirement,  à  rendre:  mais  c'est  un  cer- 
tain usage  auquel  il  a  droit  et  à  cet  usage  seulement  :  il 
doit  donc  aussi  user  de  la  façon  convenue.  Comment  est 
fixée  cette  façon  V  II  pf  ut  y  avoir,  il  y  a,  le  plus  souvent, 
accord  des  deux  parties,  exprès  ou  tacite  :  il  n'y  a  pas 
alors  de  difflculté.  Faut-il  cet  accord,  ce  consentement? 
Les  cas  semblent  pratiquement  assez  rares  où  il  n'exis- 
tera pas.  Il  n'est  cependant  pas  impossible  de  trouver 
une  esi)èce  qui  fasse  voir  l'intérêt  de  la  question. 

Dans  le  bail  d'une  partie  d'un  immeuble,  il  est  énoncé 
que  le  preneur  y  établira  une  industrie,  à  laquelle 
d'ailleurs  cette  partie  de  maison  n'avait  pas  été  anté- 
rieurement affectée  (98)  :  le  bailleur  peut-il  louer  une 
autre  partie  de  la  même  niaison  pour  une  industrie 
similaire^  Aubry  et  Rau  se  prononcent  pour  l'affirma- 
tive, «  à  moins  que  le  contraire  ne  dùt-être  admis  en 
vertu  de  la  commune  intention  des  parties  »  :  ici, 
disent-ils,  «  il  s'agit  de  la  simple  location  d'un  bâtiment 
comme  tel  ».  Nous  croyons  le  contraire  :  la  déclaration 
du  preneur,  la  volonté  du  preneur  connu  du  bailleur 
fixe  le  contenu  de  la  jouissance  voulue  par  le  premier; 
il  ne. loue  pas  une  partie  quelconque  d'immeuble;  il  loue 

(98)  V.  Aubry  et  Rau,  IV-i,  §  366,  3^  a,  l.  et  n.  9,  p.  475-6. 


-   118  - 

pour  installer  une  uiine,  donc  une  partie  de  maison  où 
une  usine  peui  être  insialièe  :  le  motif  pénètre  dans 
l'équivalent,  devient  cause  j^ar  là;  si  un  vice  de  l'im- 
meuble s'opposait  à  l'utilisation  marquée,  il  y  aurait 
vice  empêchant  l'usage;  un  fait  du  bailleur  qui  nuit  à 
celui-ci  emporte  obligation  de  garantir.  L'équivalent  du 
loyer,  c'est  l'usage  voulu  par  le  preneur  et  connu  du 
bailleur  (99). 

III.  —  Nous  n'ajouterons  que  quelques  lignessur  la 
société  et  l'association. 

L'art.  1832  ce.  définit  la  société  «  un  contrat  par 
lequel  deux  ou  plusieurs  personnes  conviennent  de 
mettre  quelque  chose  en  commun  dans  la  vue  de  ])arta- 
ger  le  bénéfice  qui  en  pourra  résulter.  »  Cette  défini- 
tion même  fait  nettement  apparaître  la  nécessité  de 
l'apport  qui  fonde  le  droit  aux  bénéfices  futurs  (100)  : 
l'obligation  de  mettre  quelque  chose  en  commun  et  de 
le  risquer  a  pour  équivalent  le  droit  aux  bénéfices  qui 
pourraient  être  faits  :  et  il  est  également  interdit  par  la 
loi  de  stipuler  l'apport  exempt  de  perte,  ce  qui  serait  en 
réalité  ne  pas  apporter  et  d'attribuer  à  un  seul  des  as- 
sociés tous  les  bénéfices,  l'obligation  des  autres  d'ap- 
porter manquant  alors  de  cause  (101). 

«  L'association  est  la  convention  par  laquelle  deux 
ou  plusieurs  personnes  me;tent  en  commun  d'une  fa- 

(99)  M.  Louis-Lncas,  pour  maintenir  son  concept  de  cause  pure- 
ment matérielle,  en  arrive  ici  à  d'évidentes  inexactiiudes  ;  il  écrit 
(p.  237)  :  «le  bailleur  doit  la  délivrance  de  la  chose  :  c'est  IVfTet 
même  de  la  cause...  le  preneur  doit  payer  le  loyer  pciîdant  le  louage 
et  restituer  la  chos^e  à  son  terme  ;  c'est  le  principe  même  de  la  cauf<e  ». 

(100)  V.  Planiol,  \V\  n-'  1951  ;  Aubry  et  R:.u  l\%  §  377,  2"  p.  543  ; 
Tlialler^  u"  233  s. 

(101)  Art.  1855  G  G.  V.  Aubry  et  Rau,  Le,  p.  544;  Thaller^, 
u^  236.  Gf.  Loujs-Lucas,  p.  2.38 ,  HémarJ,  Des  Nullités  de  S'jciétés, 
n"  21  s. 
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çon  permanente  leurs  connaissances  ou  leur  activité 
dans  un  but  autre  que  de  partager  des  bénéfices.  » 
Ainsi  s'exprime  l'art.  1  de  la  loi  du  P' juillet  1901  (102). 
Le  concept  est  hétérogène.  L'association  peut  en  effet 
être  faite  pour  un  but  intéressé  ou  désintéressé.  11  n'\'  a 
plus  société,  mais  association,  si  le  but  n'est  pas 
de  partager  des  bénéfices;  est  de  se  procurer  cer- 
tains avantages  d'ailleurs  pécuniairement  apprécia- 
bles :  un  cercle  est  une  association  (103).  Le  type  véri- 
table de  l'association  reste  cependant  le  groupement 
d"nî.  le  but  est  d'ordre  général^,  celui  où  la  satisfaction 
poursuivie  n'est  pas  pécuniairement  aj^préciable,  le  grou- 
pement extra-économique  ;  il  j  a  là  une  sorte  de  contrat 
à  titre  gratuit  :  dès  lors^.  la  cotisation,  l'apport  ne  sont 
pas  de  lessence  de  l'association,  de  ce  genre  d'associa- 
tion. Qu'en  est-il  pour  le  premier  type  ?  Nous  nous  bor- 
nons à  poser  la  question,  qui  nous  semble  être  question 
d'espèce  :  si  lavantage  pécuniairement  appréciable 
n'est  que  Taccessoire  d'un  bénéfice  moral,  plus  im- 
portant, la  cotisation  est  de  la  nature  du  contrat,  non 
de  son  essence;  il  en  est  autrement  à  notre  avis,  si 
l'avantage  pécuniaire  est  seul  ou  principalement  pour- 
suivi :  il  fau-t  par  exemple  distinguer  lef  cercle  qu'ouvre 
la  simple  volonté  du  membre  nouveau,  sous  certaines 
conditions  fixées  de  celui  où  lelection  seule  permet, 
faveur  recherchée,  de  pénétrer. 

§  4.  —  Les  contrais  réels. 

Jusqu'ici    l'équivalent,   la    cause   de     chacune    des 
obligations    considérées,    était    une    obligation    con- 

(102)  V.  Flimiol.  Il--',  1,0  l989;ThalleiS  ii°  22-i,  220. 

(103)  V.  Planiol,  IP,  n»  1990  ;  Thaller^  n°  226. 
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tractée  au  profit  de  celui  qui  s'obligeait,  un  droit 
de  créance  acquis  par  lui.  Il  nous  est  arrivé  de 
parler  de  l'objet  de  ce  droit,  de  cette  obligation,,  du 
prix,  par  exemple,  dans  la  vente,  comme  èiant  lui- 
même  la  cause  :  ce  n'était  qu'une  façon  elliptique  de 
s'exprimer  ;  l'objet  du  droit,  de  l'obligation  n'entre  en 
jeu  qu'en  tant  que  te)  ;  l'obligation  du  vendeur  a  pour 
cause  l'obligation  de  l'acheteur  :  tout  se  passe  dans  le 
domaine  des  droits  de  créance,  dans  le  domaine  du 
«  virtuel  ».  Y  a-t-il  une  catégorie  particulière  d'obli- 
gations qui  ne  peuvent  s'expliquer,  se  justifier  que  par 
une  prestation  antérieurement  effectuée'?  Si  oui,  si,  de 
plus,  une  obligation  de  ce  genre  est  la  principale  obli- 
gaiion  née  d'une  catégorie  déterminée  de  contrats, 
ceux-ci  exigeront,  pour  leur  formation,  l'accomplisse- 
ment de  cette  prestation.  C'est  le  problème  des  contrats 
réels  qu'il  est  indispensable  d'éiudior. 

Mais  il  est  des  contrats- dits  réels  à  litre  gratuit 
comme  à  titre  onéreux  :  le  prêt  de  consommation  d'ar- 
gent est  avec  ou  sans  intérêts.  Il  y  aurait  à  en  scinder 
l'étude  infiniment  plus  d'inconvénients  que  d'avanta- 
ges. Nous  prendrons  donc,  ici,  la  question  dans  son  en- 
semble, d'abord  -d'un  point  de  vue,  en  quelque  sorte 
doctrinal  :  nous  rechercherons  la  théorie  exacte  des 
contrats  réels  tels  qu'ils  existent  dans  noire  droit;  en- 
suite d'un  point  de  vue  moins  abstrait,  plus  positif, 
nous  envisagerons  les  solutions  législatives  et  jurispru- 
dentielles  sur  la  nature  de  ces  contrats. 


I.  —  Précisons  bien  la  question  :  Primas  prête  à  Se- 
cundus  IjOOOfrancs;  Secuudus  restituera  ces  1,000  francs 
au  bout  de  5  ans^  paiera  cependant  annuellement  l'in- 
térêi  de  cette  somme  à  5  "/o  :  c'est  un  contrat  de  prêt  à 
intérêt.  Se  forme-t-il  [^ar  le  consentement  des  parties, 
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exige-t-il  en  outre  la  prestation  de  1,00)  i)ar  Pri- 
mas? Voilà  le  problème  qu'il  faut  bien  entendre.  Il 
ne  s'agit  pas  de  savoir  si  les  parties  peuvent  retarder 
jusqu'à  cette  prestation  la  formation  du  contrat  :  ils  le 
peuvent^  sans  do'ute  aucun,  s'ils  le  veulent.  Il  s'agit 
de  savoir  s'il  est  impossible  de  concevoir  que  les  obli- 
gations de  Secundus,  donc  le  contrat  de  prêt  prennent 
naissance  sans  qu'ait  été  faite  la  prestation  par  Primus 
de  IjOOO?  r.es  parties  peuvent  faire  un  contrat  réel. 
Le  contrat  de  prêt  ne  peut-il  être  que  rèer? 

M.  Planiol  a  logiquement  et  complètement  exposé  la 
thèse  de  la  réalité  :  «  la  nature  des  choses  exige  quel- 
quefois pour  la  formation  du  contrat  un  élément  autre 
que  le  consentement,  il  en  est  ainsi  de  tous  les  contrats 
qui  font  naitre  une  action  en  restitution  d'une  valeur 
fournie.  Cette  obligation  ne  peut  naître,  par  consé- 
quent le  contrat  ne  peut  se  former  que  par  la  fourni- 
ture de  la  valeur  à  restituer...  ;  c'est  la  «  res  praestita  » 
qui  vaut  formation  du  contrat  (104}».  Les  traits  essen- 
tiels sont  là  :  l'obligation  principale  du  contrat  qu'il 
faut  ex[)liquer  pour  comprendre  celui-ci^  est  celle  de 
restituer;  cette  obligation  ne  s'explique  que  par  la 
fourniture,  par  la  «  res  ».  Et  M.  Planiol  insiste,  rejetant 
l'opinion  de  M.  Combescure  (105)^  qui  voit,  dans  les 
prétendus  contrats  réels,  des  contrats  consensuels:  il 
peut,  dit-il,  y  avoir  à  un  contrat  réel,  un  avant-contrat 
consensuel;  on  conçoit  la  «promesse  de  prêter  une 
chose,  de  la  recevoir  en  dépôt,  de  la  donner  en  gage  ^  ; 
ce  n'est  pas  là  un  prêt,  un  dépôt,  un  gage,  le  contrat 


(104)  Planiol,  IP,  n»  !}95.  V.  pouf  le  prêt,  nOiOlS;  pour  le  dé[)ôt, 
n"  2205,  pour  le  g.it,'<\  n°  2401  ;  pour  la  rente  perpétuelle,  n"  2089  s. 
Mais  cf.  pour  la  renie  viagère,  ii°  2117. 

(105)  Rev.  criL,  1903.  p.  477  s. 
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consensuel  et  synallagmaliqiie  produit  des  obligations 
correspondantes  l'une  à  l'autre,  contemporairos  l'une 
do  l'autre  :  il  n'y  aici  qu'une  obligation,  colle  de  prêter,  de 
mettre  en  gage...  ;  l'obligation  de  rendre  ne  naîtra  que 
postérieurement,  quand  il  y  aura  en  prestation,  quand 
une  nouvelle  convention,  contrat  réel,  sera  intervenu 
en  exécution  de  la  première.  Il  faut  aller  plus  loin  : 
cette  obligation  de  rendre  n'est  pas  vraiment  conven- 
tionnelle ;  elle  est  légale,  a  sa  source  dans  un  simple 
fait  :  les  parties  n'ont  pas  besoin  de  la  créer  (106)  ». 
Le  consentement  des  parties  n'a  qu'un  rôle  tout  à  fait 
restreint:  il  apporte  à  cette  obligation  légale  de  rendre 
quelques  modalités  ;  il  en  fait  une  obligation  à  terme 
dans  le  prêt  (107),  une  obligation  conditionnelle  dans 
le  gage  (108):  il  facilite  au  créancier  la  preuve  de  son 
droit,  le  dispensant  de  fournir  la  preuve  de  son  droit  de 
propriété  (109).  Sa  fonction  reste  accessoire.  La  contrat 
est  réel  (110).  Essentiellement,  c'est  la  prestation  qui 
le  constitue. 


fl06)  Plariiol,  ll\  n.  995,  9ij  et  n.  3,  |).  340.  Cf.  Aub.y  et  Rau, 
IV^  §  340,  n.  0. 

(107)  Planiol,  op.  cit.,  n»  '20bl,  66. 

(108)  F^laniol,  oj>.  cit.,  n"  24iO. 

(109)  Pianiol,  op.  cil.,  p.  341,  n.  1. 

(1 10)  Eli  ce  sens  Colin  et  Gapitant,  11*  p.  279;  Baudry  et  de  Loynes, 
t.  XXV,  n"^22,  68,  Séfériadès,  op.  cit.,  p.  '133.  Cf.  Baudry  et  Barde, 
t.  Xll,  n°  2i,  23;  Louis-Lucas,  o^.  cil.,  p.  227  s.  La  théorie  n'est  pas, 
au  texte,  complète,  des  contrats  dits  réels  :  en  face  de  l'obligation 
principale  de  restituer,  il  y  a,  il  peut  y  avoir,  des  oblis^ations  à  la 
charge  du  déposant,  du  prêteur,  du  débiteur  gagiste,  l'obligation  de 
rembourser  certaines  impenses  faites;  pour  M.  IManiol  (op.  cit., 
n°  2057,  66,  2440,  950)  ces  obligations  sont  légales,  ne  dérivent 
jamais  du  contrat,  naissent  du  fait  même  des  impenses.  La  ((uestion 
est  analogue  à  celle  que  nous  traitons  au  texte,  ne  s'y  rattache  pas 
nécessairement  ;  nous  n'en  dirons  que  quelques  mots  à  l'occasion. 
Faisons  tout  de  suite  observer  qu'il  est  quelque  [)eu  conlradictoiic 
d'admettre  que  le    contrat  impose  à    l'emprunteur,  une  obligation  de 
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Cette  théorie  de  la  réalité  a  iin  vice  fondamental, 
à  notre  avis.  Elle  méconnaît  complètement,  plutôt  sem- 
ble ignorer  de  façon  délibérée  la  volonté  des  parties; 
elle  substitue  à  une  situation  juridique  voulue,  une  si- 
tuation juridique  tout  à  fait  différente  (111).  Elle  fait 
du  contrat  réel  un  acte  qui  a  i)Our  but,  pour  effet  prin- 
cipal sa  disparition;  elle  considère  surtout,  l'on  peut 
dire  :  uniquement,  Tobligation  de  restituer,  qui  en  est 
précisément  la  fin.  Or,  cette  obligation  n'est  pas  la 
seule,  elle  n'est  pas  la  plus  importante.  On  prête  ou  l'on 
met  en  gage  pour  retirer  de  la  chose  une  certaine  uti- 
lité, procurer  à  l'emprunteur  ou  au  créancier  gagiste 
un  avantage;  on  met  en  dépôt  pour  qu'un  objet  soit 
gardé.  Ce  sont  l'obligation  de  garder,  le  droit  de  jouir 
de  la  chose  quisont,  dans  l'opération  juridique,  l'essen- 
tiel, qui  en  sont  la  raison  d'être  économique.  C'est  parla 
que  s'explique  la  remise  volontaire,  fait  cipital,  dont  les 
théoriciens  de  la  réalité  no  s'occupent  qu'accessoire- 
ment, qui  nous  fait  passer  du  domaine  légal  au  do- 
maine conventionnel,  qui  donne  à  l'acte  sa  phy- 
sionomie propre.  L'obligation  de  restituer  elle-même 
est  conventionnelle,  et,  parce  que  telle,  est  aflfectée  de 
certaines  modalités  :  terme  ou  condition  ;  seulement, 
cette  obligation,  comme  tout  autre,  a  une  cause  qu'il 
nous  faudra  préciser.  M.  Planiol  n'a  pas  fait  à  l'idée 
d'équivalence  sa   place  dans   la  théorie  générale  des 

cusiodia  (Planiol,  op.  cit.,  p.  341,  n.  1)  et  de  soutenir  que  ce  n'est  pas 
le  contrai  qui  règle  les  conséquences  de  l'exécution  do  celte  obliga- 
tion. V.  dans  le  sens  de  M.  Planiol,  Baudry  et  Walil,  t.  XXIil,  n"^  509, 
605,  6G4  s.,  711,  738,  1101  s.;  Bnudry  et  de  I.nynes,  t.  XXV,  n»  143  s.; 
cl.  Leduc,  Des  avant- Contrats,  thèse  Paris  J9U8-09,  p.  189-90; 
Plesnila,  Anahjse  critique  de  Ut  théorie  des  contrats  réels,  llièse 
Paris  19)0.  cli.  111,  sect  1,  §1.  Contra  Gassin,  De  l'Exécution  tirée  de 
l'inexécution...,  \\\èse  Pnii^,  1913-14.  p.  451  s. 
(111)  V.  particulièrement,  Plesnila,  Leduc,  l.  c. 
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contrats  :  il  a  rejeté  la  notion  de  cause;  celle-r-i  s'im- 
pose quand  on  arrive  aux  contrats  réels  :  on  ne  peut 
rendre  que  si  l'on  a  reçu;  l'équilibre  nécessaire  est, 
ici,  particiilièreraent  frappant;  pour  lui  faire  place, 
M.  Planiol  crée  une  catégorie  spé  :iale  de  contrats,  dans 
laquelle  dès  lors  il  est  tout  naturel  que  cetie  idée  d'équi- 
libre devienne  envaliissante,  usurpe  un  rang  qui  ne  lui 
appartient  pas.  La  notion  d'équivalence  relègue  à  Tar- 
rière-plan  celle  du  consentement  :  on  a  dépassé  le  stade 
romain  des  contrats  innommés;  on  reste  au  stade  des 
contrats  réels  qui  est,  quoique  diffèrent,  analogue. 
«  En  réalité  »  écrit  avec  raison  M.  LouisrLucas^,  «  au- 
cun contrat  n'est  réel  ou,  si  Ton  veut,  tous  le  sont...  ; 
ici,  comme  en  tout  autre  cas,  la  cause  n'est  que  le 
principe  d'équivalence  (112)  ».  La  difficulté  réede  est 
de  préciser  la  cause  de  l'obligation  de  restituer,  même 
remise  à  sa  place,  qui  n'est  pas  primordiale,  d'expliquer 
comment  on  ne  peut  être  obligé  de  rendre  avant  d'avoir 
reçu.  Mais  cette  question  n'est  plus  celle  de  la  réalité 
du  contrat  :  elle  se  pose,  identique,  dans  un  contrat 
incontestablement  consensuel  :  le  louage  de  choses;  il 
faut  à  l'expiration  du  contrat  que  Limmeuble  loué  soit 
restitué  :  il  y  a  obligation  de  rendre  ;  M.  Pianiol  ne  fait 
pas,  pour  cela,  du  louage,  un  contrat  réel.  Le  problème 
est  identique  pour  les  contrats  autres,  d'ailleurs  si 
voisins  que  cet  auteur  lui-njême,  traitant  du  commo- 
dat,  décide  :  «  si  un  prix  a  éié  stipulé  pour  la  conces- 
sion temporaire  accordée  à  l'emprunteur,  rojjération 
n'est  plus  un  prêt,  mais  un  louage  (113)  ».  En  sorte  que 
le  fait  de  stipuler  une   rémunération    fait  changer  le 


(112)  Louis-Lucas,  op.  cit.,  p.  228. 

(113)  Op.   cit.,   n'>  2054,   Rapi)!-.   Aubry  et    Rau  IV   .^392,    p.    594 
Gl.  au  sujet  du  prêt  à  intérêt,  Leduc,  op.  cit.,  p.  19;'-4. 
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contrat  de  nature!   Résultat  inadmissible,  et  qui  con- 
dair.ne  la  théorie  de  la  réalité  (1 14)  (115). 

Mais  il  faut  expliquer  l'obligation  de  rendre,  et 
qu'elle  ne  peut  être  exécutée  avant  la  remise  de  la  chose 
à  rendre.  Examinons  d'abord  les  systèmes  de  MM.  Le- 
duc et  Plesnila.  M.  Leduc  fll6)  observe  avec  raison 
qu'il  ne  faut  pas  confondre  la  promesse  d'une  prestation 
et  son  exécution,  la  promesse  de  restituer  et  la  restitu- 
tion ;  il  tire  argument  de  la  promesse  de  vendre  la 
chose  d'autrui  :  l'exécution  de  la  proir^esse,  pourtant 
valable,  est  subordonnée  à  l'acquisition  de  cette  chose, 
conditionnée  par  elle.  «  11  n'en  est  pas  autrement  de  la 
promesse  de  restitution  d'une  rhose  qu'on  n"a  jias  en- 
core reçue»;  il  y  a  là  une  obligation  conditionnelle, 
«  dont  l'objet  est  actuellement  de  réalisation  impossible, 
pour  l'époque  où  cette  réalisation  sera  devenue  possi- 


(114)  M.  Leduc,  op.  cit.,  [>.  188-9,  arrive  au  mêiiie  point  par  un 
chemin  difforont  :  si  l'on  'lécoinpose  l'acte  on  un  avanl-contrat  consen- 
suel et  un  contrat  réel,  dit-il  en  substance,  il  ne  peut  plus  y  avoir 
dans  celui-ci  aucun  rôle  pour  le  consentement  ;  tout  ce  qui  est 
volonté  est  dans  l'avant-contrai  ;  le  prétendu  contrat  réel  n'est  donc 
plus  un  contrat.  Mais  l'analyse  môme  que  lait  M  LoHuc  de  la  notion 
d'avant-contrat  (v.  surtout  p.  208)  permettrait  peut-être  de  répondre  : 
la  dation  étant  un  élément  essentiel  du  contrat,  comme,  par  exemple, 
la  solennité,  dans  d'autres  espèces,  on  pourrait  concevoir  que,  comme 
la  solennité,  la  dation  vienne  s'ajouter  à  l'avant-conlrat  synallagma- 
tique  pour  le  vivifier. 

(115)  La  façon  dont  on  démontrerait  que  les  contrais  dit  réels  sont 
synallag^maliqucs  cl  non  pas  unilatéraux  est  identique  à  celle  employée 
pour  élablir  le  caractère  conventionnel  de  l'obliiialion  de  rendre, 
du  moins  de  même  cidre.  Les  règles  édictées  par  les  art,  2080, 
2°,  I9i7,  1886,  1890  G.  G.  ne  cadrent,  si  l'on  interprèlre  ces 
textes,  sans  idées  préconçues,  ni  avec  celles  de  la  gestion  d'affaires, 
ni  avec  celles  de  l'action  de  in  rem  verso:  et  c'est  naturel  :  il  n'y  a 
ni  enricliissement  sans  cause,  m  gestion  d'affaires  ;  il  y  a  obligation 
conventionnelle  de  cnstodia  dont  les  conséquences  sont  déiluites, 
compte  tenu  de  la  convention  existante. 

(110;  Op.  cit  ,  p.  lFO-7. 
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ble,  sous  condition  d'exécution  préalable  d'une  autre 
obligation  par  le  créancier  ».  Mais  celte  explication  ne 
fait  que  déformer  la  notion  de  condition  à  laquelle  elle 
fait  appel  :  la  déformation  est  double.  La  condition  doit 
être  un  fait  incertain  :  la  remise  de  la  chose  est  l'exé- 
cution d'une  obligation,  n'a  donc  aucun  caractère  d'in- 
certitude, au  moins  juridique.  La  condition  doit  êlre 
extrinsèque  à  la  convention;  Aubry  et  Rau  spécifient 
(117):  «il  est  des  conventions  qui  d'après  leur  nature 
ou  leur  objet  supposent  nécessairement  l'existence  ou  la 
réalisation  ultérieure  de  certains  faits  :  ces  faits  ne 
constituent  pas  de  véritables  conditions  »  ;  la  dation  est 
un  de  ces  faits,  un  des  éléments  intrinsèques  du  con- 
trat: elle  n'est  pas  une  condition.  C'est  en  nons  plaçant 
à  l'intérieur  du  contrat  qu'il  faut  trouver  l'explication 
cherchée. 

M.  Plesnila  a  tenté  de  le  faire  (118)  :  il  s'inspire  de  la 
théorie  des  droits  et  obligations  éventuels  (119).  Pour 
qu'il  y  ait  dioit  éventuel,  il  faut  que  manque  l'an  des. 
éléments  essentiels  à  la  naissance  de  ce  droite  certains 
éléments,  absolument  nécessaires,  dont  l'absence  même 
provisoire  ne  se  peut  admettre,  étant  d'ailleurs  réunis. 
Il  peut  y  avoir  des  droits  éventuels  quant  à  l'objet  :  des 
droits  portant  sur  une  chose  future,  par  exemple.  C'est 
d*un  droit  de  ce  genre  qu'il  s'agit  ici.  Le  droit  du  prê- 
teur à  restitution,  l'obligation  de  l'emprunteur  de  res- 
tituer aura  ou  non  un  olijet  suivant  qu'il  y  aura  ou'  non 
remise  de  l'objet  ou  de  l'argent  prêté.  Mais  à  cette 
théorie  aussi,  on  peut  faire  des  objections,  ànotre  avis^ 


(117)  Op.  cit„  §  B02,  p.  60. 

(118)  Op.  cit.  cil.  IV. 

(H9)V.    Demogue,   «    Droits  éventuels  »,   ficv.    tr.  dr.   civ.  1905, 
p.  723  s. 
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très  fortes.  L'éventualité  suppose,  comme  la  con^litiôn, 
rincertitude,,  qui  fait  défaut  dans  notre  espèce.  Il  n'est 
pas  exact  que  l'obligation  de  restituer  n"ait  pas  d'ol>jet  ; 
elle  a  un  objet  déterminé  :  telle  chose  ou  telle  somme 
(qui  ^era  prêtée)  ;  vous  [ouvez  dire  :  l'exécution  est  im- 
posî^ible  puisque  je  n'ai  pas  cette  chose:  il  en  faut  alors 
conclure  que  l'obligation  est  nulle...  ;  mais  vous  pouvez 
avoir  cette  chose,  vous  avez  le  droit  de  l'obtenir  :  il 
n'est  donc  pas  d'impossibilité...  ;  il  n'est  pas  davantage 
d'éventualité.  La  thèse  de  M.  Plesnila  n'explique  rien.  Au 
•fond,  elle  tend  à  faire  de  la  dation  un  élément  essentiel 
du  contrat  dont  Tab.-ence  empêcherait  celui-ci  de  se  for- 
mer :  elle  tend  à  faire  de  l'accord  des  parties  un  avant- 
contrat  -iue  la  dation  viendrait  tran.^former  en  contrat, 
elle  revient  à  la  théorie  de  la  réalité,  qu'elle  a  con- 
damnée. 11  n'est  qu'un  moyen  :  il  faut  analj'ser  chacun 
des  contrats  dits  réels,  pour  trouver  la  réponse  cher- 
chée. 

IL  —  Nous  étudierons  successivement  le  prêt,  le 
gage,  le  dépôt. 

Prenons  d'abord  du  prêt  tme  notion  générale  :  un 
individu,  appelé  prêteur,  s'engage  (120)  à  transférer  à 
un  autre,  l'emprunteur,  soit  la  {)ropriété  d'une  certaine 
quantité  de  choses  consumptibles  par  l'usage  (nous 
supposerons  qu'il  s'agit  d'argent),  soit  la  possession 
d'une  chose  déterminée;  l'emprunteur  s'engage  en 
retour  à  rendre  cette  chose  ou  cette  somme  (121).  Une 
telle  convention  n'a  jias  de  sens  :  pouiquoi?  Parce  que 
nous  ne  marquons  pas  le  caractère  successif  des  obliga- 
lions  j  introduisons  un  trait  de  temps;  le  but  économique 
de  l'acte  apparait  :  c'est  de  procurer  à  l'emprunteur  pen- 

(120)  Nous  consi'lérons  comme  abandonnée  lu  tliéorii'  do  la  réalité. 

(121)  V.  art.  1875  et  1892  G.  C. 
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dant  un  laps  de  temps  déterminé  l'usai^^e  d'une  somme 
ou  d'une  chose  données.  Mais  cet  usage,  l'emprunteur 
peut  l'obtenir  du  prêteur  gratuitement  ou  non  :  s'il  paie, 
nous  sommes  en  présence^,  soit  d'une  sorte  de  louage  ou 
quasi-commodat  (chose  non  consumptible)^  soit  d'un 
prêt  (de  consommation)  à  intérêt;  s'il  ne  paie  pas,  c'est 
un  commodat  ou  un  prêt  de  consommation.  Supposons 
d'abord  qu'il  paie. 

Nous  avons  alors  un  véritable  contrat  intéressé, 
synallagmatique,  un  véritable  louage  d'usage  d'un 
meuble  ou  d'une  somme  d'argent.  Le  prêteur  s'oblige  à 
transférer  la  propriété  de  X  tVancs  ou  la  possession 
d'une  chose  M;  il  s'oblige  à  ne  [)as  demander  le  rem- 
boursement ou  la  restitution  avant  l'époque  fixée  (122); 
y  a-t-il  là  obligation  véritable?  Nous  le  pensons,  maig 
c'est  un  point  fort  contesté  et  qu'il  est  donc  indispensa- 
ble d'établir.  M.  Planiol  (123)  dit  :  il  n'y  a  pas  obligation 
de  ne  pas  réclamer;  il  y  a  terme  consenti  par  le  créan- 
cier-prêteur au  débiteur-emprunteur  :  mais  cette  notion 
de  terme,  outre  qu'elle  semble  contraire  aux  textes  du 
Code,  est  ici  manifestement  insuffisante.  Elle  conduit  à 
un  résultat  injuste  quand  sous  la  menace  de  poursuites, 
par  exemple,  et  par  erreur,  l'emprunteur  à  remboursé  ou 
rendu  avant  l'époque  fixée  :  on  applique  l'art.  1186C.  C.  ; 
on  déclare  qu'il  ne  peut  rien  répéter  (124)  :  et  ce  n'est 
pas  conforme  à  l'équité,  puisque  la  jouissance  a  été 
payée  pour  un  temps  déterminé  et  que  l'emprunteur  y 
a  droit  pour  ce  temps-là;  et  on  éviterait  ce  résultat  si 
l'on  admettait  que  par  sa  réclamation,  le  prêteur  a  violé 

(122)  Aj.  ait.  1888-89  C.  G  pour  le  commodat  ;  1899  G  G.  pour  le 
prêt  de  consommation. 

(123)  Op.  cit.,  n°  2057.  Mais  v.  Aubry  et  Rau,  IV's  §  393.  p.  597; 
§  395,  p.  599. 

(124)  Planiol,  op.  cit.,  n"  356,  57, 
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une  obligation  conventionnelle  existant  à  sa  charge  et 
est  donc  tenu  k  réparation.  Le  but  poursuivi  par  les 
parties  serait  ainsi  mieux  assuré.  Dans  le  cas  de  quasi- 
comniodat,  il  ne  l'est  pas  du  tout  si  Ton  s'en  tient  à  l'idée 
de  terme  :  le  prêteur  reste  propriétaire  de  la  chose  prê- 
tée; supposons  qu'il  la  revendique;  le  fait  de  la  remise 
volontaire  écarte  Tarf.  2279  C.  C.  ;  il  n'invoque  pas  le 
contrat,  n'exerce  pas  une  action  p^^rsonnelle,  agit  en 
vertu  de  son  droit  réel  de  propriété;  on  ne  peut  lui 
opposer  le  terme  qutatfecte  seulement  son  droit  de 
créance;  pourtant  il  doit  échouer;  M.  Wahl  (125)  sou- 
tient qu'il  y  a  à  sa  charge  une  obligation  de  ne  pas  récla- 
mer d'ordre  extracontractuel,  l'obligation  qui  s'impose 
à  tout  homme  de  respecter  les  conventions  qu'il  a  pas- 
sées^ de  ne  pas  commettre  de  dol;  mais  même  en 
admettant  l'idée  de  façon  générale,  il  est  clair  que  le 
respect  du  contrat  conclu  n'implique,  en  l'espèce,  l'obli-' 
galion  de  ne  pas  réclamer  que  si  déjà,  dans  le  contrat 
même,  il  a  été  convenu,  expressément  ou  tacitement, 
que  le  prêteur  laisserait  l'emprunteur  jouir  de  la  chose 
prêtée  pendant  un  certain  délai,  autrement  dit  que  si 
cette  obligation  existe  déjà  conventionnelle.  Celle-ci  est 
donc  de  la  nature  même  du  contrat  :  on  ne  la  peut 
supprimer;  disons  plus  :  elle  est  la  plus  importante,  elle 
est  l'essentielle  ;  le  prêteur  s'oblige  principalement  à 
laisser  l'emprunteurjouir  pendant  une  certaine  période 
de  X  francs  ou  de  la  chose  M,  à  procurer  et  laisser  la 
jouissance;  accessoirement,  et  comme  moyen  d'exécuter 
cette  obligation,  il  s'engage  à  transférer  la  propriété  de 
l'argent  ou  la  possession  de  la  chose  et  aux  garanties 
découlant  de  ce  transfert  (126).  Quelles  sont,  en  regard, 

(i25)  Op.  cit,  n»  C63  ;  cf.  no  736. 

(I2f3)  V.  Diiudry  et  Walil.  op.  cit.,  nO'07.5,  730, 
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les  obligations  de  l'emprunteur?  Recevoir  X  francs  oii 
recevoir  et  garder  M^  payer  les  intérêts  ou  la  somme 
convenue,  rendre  au  terme  fixé  :  l'obligation  principale 
étant  évidemment  de  payerjes  intérêts,  la  réception,  un 
moyen,  la  restitution,  une  conséquence.  Résumons- 
nous  :  les  équivalents  des  obligations  apparaissent  :  le 
prêteur  s'oblige  à  procurer  et  à  laisser  la  jouissance  de 
X  ou  M  et,  pour  ce,  à  transférer  la  propriété  ou  la 
possession,  afin  que  l'emprunteur  paie  les  intérêts  ou  la 
somme  convenue;  l'emprunteur  s'oblige  à  payer  et  à 
rendre  afin  que  le  prêteur  lui  procure  et  laisse  la  jouis- 
sance et^  pour  ce  but,  transfère  propriété  ou  possession. 
Reste  la  difficulté  annoncée  :  quel  moyen  juridique  a 
l'emprunteur  pour  ne  pas  restituer  avant  d'avoir  reçu? 
Elle  ne  tient  qu'à  une  façon  criticable  de  poser  le  pro- 
blème. On  part  de  cette  idée,  plutôt  on  sous-entend  cette 
idée  que  des  obligations  nées  du  même  contrat  et  se 
correspondant  doivent  être  simultanément  exécutées; 
de  ce  qu'elles  naissent  ensemble,  on  déduit  qu'elles  doi- 
vent être  ensemble  remplies;  et  c'est  vrai,  eu  général; 
mais  ce  ne  l'est  pas  toujours;  M.  Cassin  étudiant  préci- 
sément l'institution  juridique  qui  traduit  et  assure  cette 
simultanéité  en  a  précisé  de  façon  expresse  le  champ 
d'application  :  il  est  des  rapports  juridiques  qui,  par 
nature,  l'excluent,  des  rapports,  tel  le  louage  de  choses, 
où  l'exécution  préalable  est  la  règle  (127).  Les  contrats 
dits  réels  rentrent  dans  cette  catégorie  :  l'emprunteur 
auquel  le  prêteur  demandera  la  restitution  avant  d'avoir 
remis,  répondra  en  réclamant  cette  exécution  préalable 
à  laquelle  il  a  droit,  c'est-à-dire  que  lui  soient  d'abord 
transférées  propriété  ou  possession,  que  lui  soit  lais- 

(127)  V.  dassin,  op.  cit.,  p.  534  s. 
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sée,  le  temps  fixé,  la  jouissance.   La  difficulté  s'éva- 
nouit (128). 

Supposons  la  gratuité  de  l'acte  :  commodat  ou  prêt 
de  consommation  :  il  y  a  véritable  donation  d'usage^ 
sorte  de  louage  gratuit.  Nous  pouvons  immédiatement 
écrire  :  le  prêteur  s'oblige  à  procurer  et  laisser  la  jouis- 
sance de  X  francs  ou  de  la  chose  M.,  à  l'emprunteur  :  il 
le  fait  dans  une  intention  libérale,  avec  la  conscience 
de  ne  pas  obtenir  d'équivalent  économique;  l'emprun- 
teur s'oblige  à  garder  M,  à  rendre  X  ou  M.  S'oblige-t-il 
à  recevoir?  Le  commodat  est,  en  principe,  fait  dans  Tin- 
tèrêt  du  commodataire  ;  de  même  le  prêt  de  consomma- 
tion. Unger  (129)  en  conclut  que  l'emprunteur  ne 
s'oblige  qu'en  recevant,  «  qu'en  tant  et  autant  qu'il 
prend  »  :  commodat  et  prêt  de  consommation  seraient 
de  véritables  contrats  réels  ;  l'accord  antérieurement 
intervenu,  un  avant-contrat.  M.  Leduc  (130)  réfute 
cette  affirmation  :  le  contrat  est,  dit-il,  définitif:  «  si  le 
béniflciaire  n'en  réclame  pas  l'exécution,  c'est  par  suite 
d'un  changement  d'avis  postérieur;  en  aucun  cas,  il  n'a 
à  consentir  à  nouveau  à  ce  qui  est  déjà  décidé  ».  Il  est 
exact  qu'il  peut  y  avoir  contrat  véritable,  consensuel. 
Une  comparaison  va  nous  le  faire  comprendre.  Suppo- 
sons un  contrat  de  donation  de  choses  in  génère  ; 
le  donataire  a  accepté;  la  convention  est  parfaite;  le 
donateur,  s'il  agit  contre  le  donataire  pour  l'obliger  à 
prendre  livraison^  sera  en  général  débouté  comme  sans 
intérêt.  Nous  sommes  en  présence  d'une  espèce  de  do- 
nation, soustraite  aux  règles  des  donations,  mais  en 

(128)  Elle  ne  semble  pas   être   née  pour  le   louage   de  choses   où  la 
question  est  cependant,  quand  à  l'obligation  de  rendre,  identique. 

(129)  Reulcontracte   im   heutigen  Recht,   Ihering    lahrbùcher    fur 
Dogmafik,  t.  VIII,  cité  par  Leduc,  op>  cit.,  p.  203. 

(430)  Op.  cit.,  p.  204. 
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son  fond  identique  à  toutes  les  donations  :  quoiqu'en 
fait,  il  puisse  dépendre  du  com:nodataire,  comlïie  du 
donataire,  que  le  contrat  soit  ou  ne  soit  pas  exécuté,  le 
contrat  est,  peut  être  définitif.  Le  prêteur  f;ut  à  Tem- 
prunteur  une  libér.dité,  dont  il  détermine  l'étendue, 
une  libéralité  d'usage  :  pour  la  réaliser  il  s'engagera 
h  transférer  la  propriété  de  X  ou  la  possession  de  M  et 
à  ne  pas  réclamer  jusqu'à  un  certain  terme  remboujse- 
ment  ou  resiilution  ;  pour  limiter  et  préciser  son  inten- 
tion libérale,  il  impose  des  charges  à  l'emprunteur  : 
charge  de  garder  M,  charge  de  rendre  X  ou  M.  L'em- 
prunteur accepte  libéralité  et  charges  jointes.  Il  peut 
sans  doute  subordonner  à  la  réception  même  son  accep- 
tation ;  il  peut  ne  pas  le  faire;  le  contrat  peut-être  con- 
sensuel (131). 

Le  contrat  de  gage  soulève,  du  point  de  vue  qui  nous 
occupe^  peu  de  difficultés.  Nous  laissons  de  côté  tout 
ce  qui  est   transfert,  constitution  de  droit  réel  ;  nous 


(131)  Cf.  que  nous  disons  du  prêt  peul-êire  ié|»élo  pour  la  rente 
perpétuellrt  et  pour  la  rente  viagère  constituée  au  moyen  d'une  somme 
d';MY<?nl  :  les  art.  1909  et  iO  G.  C  font,  en  elFet,  du  con'rat  de  rente, 
qu'elle  soit  en  p9r|.éfuel  ou  viager,  une  sorte  de  prêt,  iM.  Planiol  qui 
admet  cette  concîption  pour  la  première  (oj).  cit.,  u°  2089  s.)  la 
rejclle  pour  la  deuxième  (i.  c,  n"  2117):  nous  n'entrons  pas  dans 
celle  controverse.  Si  Ion  admet  que  le  conliat  de  leiite  viagère  soit 
réel  quand  la  rente  est  constituée  moyennant  argent,  on  en  vient  à  ce 
résultat  de  faire  varier  la  nature  du  contrat,  suivant  que  la  prestation 
originaire  est  d'argent  ou  d'auUe  clio-e,  ce  qui  païaît  difficile  à  justi- 
fier, ce  qui  marque  l'artiliciel  d'une  conception  dont  on  dit  qu'elle 
repose  sur  la  nature  des  choses.  Pour  la  lente  peipétuelle,  l'art.  1912 
fait  apparaître  l'obligation  de  ne  pas  réclamer,  de  laisser  jouir,  que 
compense  l'obligation  au.x  ariérages:  si  ceu.\-ci  ne  sont  pas  payés,  il 
y  a  résolution  :  une  obligation  n'étant  |)as  remplie,  celle  qui  lui  cor- 
respond disparaît:  le  crédi-rentier  peut  demander  la  reslitulioa 
(v.  Planiol,  op  cit.  p.  075,  n.  '2)  ;  n'y  a-l-.l  |)ai-  là  un  argument  pour 
l'existence,  dans  le  prêt,  d'une  véritable  obligation  —  temporaire  au 
lieu  d'élre  per[)étuellc        de  ne  pas  réclamer. 
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nous  en  tenons  à  la  convention  mèmeei  aux  obligations 
qui  en  découlent.  Le  débiteur  qui  veut  garantir  sa 
dette  — ■  ou  le  tiers  qui  garantit  celle  du  débiteur  — 
s'oblige  envers  le  créancier  gagiste  à  remettre  un  objef 
déterminé  et  à  n'en  pas  réclamer  la  restitution  soit  par 
une  action  personnelle,  soit  par  une  action  réelle  avant 
qu'ait  été  pa^'ée  la  dette  [)rincipale  que  le  gaye  garan- 
tit. Le  créancier  gagiste  s'engage  à  garder  et  à  rendre 
quand  la  dette  aura  été  payée.  S'oblige-t-il  à  recevoir f 
La  question  est  semblable  à  celle  que  nous  avons  exa- 
minée en  traitant  du  commodat.  Unger  soutient  la  né- 
gative, M.  Leduc  a  établi  raffîrmative.  Ici  d'ailleurs, 
assez  fréquemment,  la  personne  qui  a  promis  le  gage 
pourra  avoir  intérêt  à  contraindre  son  co-contractant  à 
l'accepter  :  celui-ci  s'est  oblige  à  prêter  à  condition 
qu'un  nantissement  soit  constitué,  a  subordonné  le  prêt 
au  nantissement;  l'emprunteur  peut  demander  l'exécu- 
tion de  l'obligation  de  recevoir  le  gage  en  demandant 
et  pour  pouvoir  demander  celle  de  l'obligation  de  prêter 
les  deniers  (132). 

Le  contrat  de  dépôt  pose  des  problèmes  en  apparence 
un  peu  différents,  fort  voisins  en  réalité.  Quand  il  est  à 
titre  onéreux,  le  dépositaire  s'obligeantà  accepter,  gar- 
der et  rendre  une  chose  détvTminée,  le  déposant  s'oblige 
à  en  payer  le  «  gardiennage  »  et  d'abord  à  la  remettre 
pour  qu'elle  soit  gardée.  Mais  y  a-t-il  bien,  à  sa  charge, 
cette  obligation  de  remettre  '^  Si,  par  exemple,  il  veut 
ne  pas  déposer  la  chose,  consentant  d'ailleurs  à  payer 
la  somme  convenue,  pourra-t-il  être  contraint  à  la  dé- 
poser, quand  le  dépositaire  aura,  à  ce  que  le  dépôt  soit 
effectué,  un  intérêt  lui  iiermettant  d'agir f  La  question 
est  moins  neuve  qu'elle  ne  le  parait  dès  Tabord.  L'art. 

(132)  V.  Baudvy  el  Baido,  Oblicj  :,  IV,  n»  '2275.  Cf.  art.  19)2.  2e  C.C. 
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1794  C.  C,  à  propos  du  contrat  de  louage  d'ouvrage,  en 
pose  une  tout  à  fait  semblable.  Il  est  en  effet  admis  par 
la  jurisprudence  et  la  généralité  de  'a  doctrine  que  ce 
texte  est  applicable  que  l'ouvrier  fournisse  la  matière, 
ou  qu'il  fournisse  seulement  son  travail,  (ju'en  tout  cas, 
son  application  est  certaine  dans  celte  dernière  hy^^o- 
thèse  (133).  Le  maîire  peut  résilier  le  marché,  par  sa 
simple  volonté,  sous  condition  de  dédommager  complè- 
tement l'entrepreneur  ou  l'ouvrier.  Y  a-t-il  là  disposi- 
tion exceptionnelle  ou  consécration  du  droit  commun? 
L'une  et  l'autre  thèses  ont  été  soutenues.  Pour  pouvoir 
affirmer  la  seconde,  il  faudrait  admettre  que  le  maître 
de  l'ouvrage  n'est  pas  obligé  de  remettre  la  chose  con- 
venue pour  qu'elle  soit  travaillée,  la  matière  pour 
qu'elle  soit  façonnée;  si  cette  obligation  n'existe  pas,  il 
n'en  est  pas  d'autre  que  de  payer  le  prix  déterminé  ; 
quand  il  le  paie  tout  entier,  le  maître  exécute  donc  tou- 
tes ses  obligations;  s'il  ne  veut  pas  user  d'un  droit  que 
lui  donne  le  contrat,  demander  l'exécution  du  travail 
promis,  libre  à  lui  :  l'art.  1794  serait  application  de 
droit  commun.  On  y  voit  presque  toujours  une  disposi- 
tion exceptionnelle  (134)  ;  c'est  qu'il  y  a  pour  le  maître 
obligation  de  remettre:  «l'auteur  de  la  commande»,  dit 
M.  Pic  (135),  «  est  tenu  d'une  double  obligaiion  :  fournir 
à  la  date  fixée  les  matériaux  convenus,  payer  le  prix 
après  réception  ».  Fournir  les  matériaux,  c'est  les  re- 

(133)  Giv.  Cass.  5  janv.  1897;  D.  97,  1,89;  Pic,  Lcyidat.  indus- 
trielle^, n"  l'i09  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  374,  t.  et  n.  11,  p.  528.  Mais 
V.  contra,  M.  Costes,  Essai  sur  la  nature  juridique  du  contrat  d'en- 
treprise, thèse  Toulouse,   1913-14,  p.  190  s.  Cf.  Planiol,  ll^  n"  1907. 

(134)  V.  Baudry  et  Wahl.  Traité,  t.  XXII,  n"»  4092-4205;  Costes, 
op.  cit.,  p.  190;  Pic,  op.  cit.,  n.  1208,  qui,  senible-til,  en  e.xagère  le 
caractère  exorbitant.  Cf.  Colmet  de  Santerre,  \lf,  n"  247  bis  ;  Hue, 
X,  n»  430. 

(135)  Op.  cit.,  n°  1188. 


—  135  — 

mettre  ei  les  laisser  le  temps  nécessaire.  L'ouvrier  peut 
exiger  l'exécution  de  cette  obligation.  L'art.  1794  donne 
au  maître  le  droit  de  s'en  affranchir,  en  indemnisant 
complètement  son  co-contraclant  ;  donnant  ce  droit,  il 
la  suppose.  La  solution  peut  d'autant  plus  facilement 
être  transportée  au  dépôt  salarié  que  celui-ci  est  plus 
proche  du  louage  d'ouvrage  :  c'est  une  sorte  d'ouvrage 
que  'e  gardiennage.  La  question  de  savoir  si,  par  argu- 
ment des  art.  1794  et  1944  C.  C.  le  déposant  pourra 
s'affranchir  de  l'obligation  de  remettre  la  chose,  sauf  à. 
dédommager  le  dépositaire  est  en  dehors  de  nos  recher- 
ches. Le  contrat  de  dépôt  salarié  nous  est  suffisamment 
connu  :  le  déposant  s'oblige  à  payer  la  garde  de  la 
chose  et,  pour  que  la  garde  soit  possible,  à  déposer  la 
chose  qui  sera  rendue  au  terme  convenu  ;  le  dépositaire, 
à  accepter,  garder  et  rendre,  à  garder  essentiellement 
et,  pour  cela,  à  accepter  d'abord,  à  rendre  ensuite. 

La  même  analyse  vaut-elle  pour  le  dépôt  à  titre  gra- 
tuit? Les  obligations  du  dépositaire  sont  identiques.  A 
quoi  s'engage  le  déposant?  Dans  le  dépôt  salarié,  il  y 
avait  obligation  de  remettre,  parce  que  cette  obligation 
était  rindispensable  accessoire  de  celle  de  payer  le 
gardiennage.  Ici  l'obligation  principale  disparait;  l'ac- 
cessoire, qui  lui  empruntait  l'être,  disparaît  avec  elle. 
Le  déposant  ne  s'engage  à  rien.  L'art.  1944,  qui  semble 
exclure  toute  indemnité  pour  brusque  révocation  (136), 
consacre  sa  pleine  liberté.  On  pourrait  dire  :  ce  n'est 
pas  là  trait  particulier  ;  c'est  caractère  commun  à  tous 
les  contrats  strictement  unilatéraux  :  le  créancier  ne 
s'engage  à  rien  dans  le  cautionnement.  Mais  il  faut 
expliquer  l'obligation  de  rendre  que  contracte  le  dépo- 


(136)  Gassin,   op,  cit.,  p.  3i0;    Dcmoguo,    Hev.   tr.   dr.  civ.    1907> 
p.  271  s. 


—  13G  ^ 

sitaire  :  jiisqirici,  y  faisant  face^  compensation,  équili- 
bre, servant  de  causey  nous  avions  Tobligation  de  re- 
mettre ;  dans  l'espèce,  nous  n'avons  plus  rien.  Quelle 
sera  donc  la  cause?  Ce  ne  peut  être  que  la  dation.  Dans 
ce  cas  particulier^  dans  ce  cas  seulement,  nous  gardons 
la  théorie  de  la  réalilé,  nous  recourons  à  l'idée  de 
l'avant-contrat  consensuel.  Dans  la  convention  anté- 
rieure à  la  prestation,  d'une  part  le  déposant  n'est  pas 
engagé,  d'aulre  part  le  dépositaire  contracte  des  obli- 
gations telles  qu'elles  sont^  sans  le  fait  ou  l'engagement 
du  déposant  inexplicables  ;  ici,  la  promesse  de  celui-ci 
ne  le  liant  pas  ne  peut  remplacer  la  prestation,  la  da- 
tion. A  raison  de  la  nature  mène  du  contrat,  le  consen- 
tement du  déposant  ne  se  manifeste  juridiquement  que 
par  la  dation,  n'est  efficace  que  dans  et  par  elle  :  il  y 
a  contrat  réel.  A  côté  du  consentement  du  dépositaire, 
indispensable  pour  qu'il  y  ait  contrat  de  dépôt  (137),  et 
qui  est  donné  dans  l'avant-contrat,  il  faut  que  vienne 
se  placer  celui  du  déi)Osant  (î38)  que  la  dation  seule 
peut  fixer  (139). 

Les  contrats  dits  réels  peuvent  être  consensuels,  les 
obligations  accessoires  de  remettre  et  de  rendre,  à  exé- 
cution successive,  se  faisant  équivalent,  sauf  en  matière 
de  dépôt  gratuit  où  il  n'est  pas  d'obligation  de  remet- 
tre :  la  dation  seule,  parce  qu'elle^ traduit  [seule  la  vo- 
lonté du  déposant,  fait  ici  le  contrat,  en  s'ajoutant  à  la 
volonté  du  dépositaire.  Telle  est  la  solution  de  la  ques- 
tion doctrinale 'posée.  Voyons  la  solution  du  Code  et 
des  arrêts. 


(137)  V.  Giv.  rej.  2  juill.  1913,  D.,  1916,  1,  285. 

(138)  V.  sur  la    conception  d'avant-contiat,  Led.ic,  op.  cit.,  parlicul. 
pp.  1501,  151-2,  259. 

(139)  Cf.  Bufuoir,  Prop.  et  conirat,  l.c. 
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III.  —  11  ne  semble  guère  douteux  que  le  Code  civil 
français  ait  admis  la  théorie  de  la  réalité  :  il  s'agit  de 
«  livrer  »  dans  les  définitions  du  commodat  et  du  prêt 
de  consommation  données  par  les  art.  1875  et  1892 
C.  C,  de  «  remettre  »  dans  celle  donnée  pour  le  gage, 
par  l'art.  2071  C.  C.^  non  pas  de  s'engager  à  livrer  ou 
à  remettre.  Quant  au  dépôt,  l'art.  1915  y  voit  «  un  acte 
par  lequel  on  reçoit  ».  Fart.  1919  spécifie  qu' «il  n'est 
parfait  que  par  tradition.  »  Sommes-nous  donc  par  ces 
textes  irrévocablement  liés  à  une  ihéorie  jugée  fausse f 
Nous  ne  le  pensons  pas,'et  pour  plusieurs  raisons.  Une 
raison  de  méthode  tout  d'abord  :  nous  croj'onsqu'à  une 
conception  du  législateur,  nous  pouvons  substituer  une 
conception  différente,  alors  que  celle-ci,  aussi  bien  ou 
mieux  que  celle-là,  explique  ei  coordonne  les  solutions 
de  fait,,  les  décisions  d'ordre  pratique  données  par  la 
loi  :  celle-ci  n'impose  une  théorie  qu'en  consacrant  ses 
conséquences;  plutôt  elle  exclut  seulement  les  théories 
contradictoires  aux  prescriptions  formulées;  e';le  a  un 
contenu  théorique  négatif.  Or,  la  thèse  que  nous  défen- 
dons, nous  l'avons  construite  précisément  en  partant 
de  l'étude  des  contrats  diis  réels,  tels  qu'ils  existent 
dans  notre  Code;  elle  n'est  donc  pas  rejetée  par  celui-ci, 
valablement.  Il  est  d'ailleurs  un  autre  motif  pour  ne  lui 
pas  opposer  une  fin  de  non-recevoir  tirée  des  textes  ci- 
tés :  c'est  l'élude  même  de  ces  textes  qui  le  fait  appa- 
raître. Nous  pouvons  écarter  les  art.  1915  et  19  C.  0.;, 
puisque  pour  le  dépôt  gratuit  qu'ils  visent  seul,  nous 
admettons  la  théorie  de  la  réalité.  Les  art.  1875, 
1892,  2071  qui  restent  alors  sont  beaucoup  moins  nets, 
moins  impératifs  ;  pour  les  auteurs  du  Code,  et  c'est 
une  survivance  historique  toute  naturelle,  le  prêt  et  le 
gage  étaient  des  contrats  réels,  des  contrats  où  on  li- 
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vrait,  ou  remettait  chose  ou  deniers  au  moment  de  la 
formation.  Mais  le  législateur  ne  semble  pas  s'être  posé 
la  question  de  savoir  s'il  était  possible  d'en  faire  un 
contrat  consensuel.  «  Lex  statuit  de  eo  quod  plerara- 
que  fuit.  »  Doctrine  et  jurisprudence  restent  libres. 

La  Cour  de  Cassation  n'a  pas  usé  de  cette  liberté, 
ou,  si  l'on  veut,  s'en  est  au  contraire  servie,  pour  affir- 
mer complètement  la  thèse  de  la  réalité.  L'arrêt  du 
18  mai  1898  (140)  est  particulièrement  net  :  des  valeurs 
promises  en  gage  avaient  été,  à  raison  de  la  minorité 
du  constituant,  déposées  à  la  Caisse  des  Dépôts  et  Con- 
signations; le  gagiste  n'avait  pas  été  mis  en  posses- 
sion; le  débiteur,  se  fondant  sur  ce  fait,  demande  la 
nullité;  débouté  par  la  Cour  d'Orléans  le  21  décem- 
bre l'894,  il  s'est  vu  donner  gain  de  cause  par  la  Cour 
suprême  «  le  contrat  de  gage  étant  un  contrat  réel,  il 
est  de  l'essence  même  de  ce  contrat  que  la  chose  don- 
née en  gage  soit  mise  en  la  possession  du  créancier  ou 
d'un  tiers  convenu;  l'accomplissement  de  cette  condi- 
tion est  nécessaire  entre  les  parties  elles-mêmes  pour 
que  le  créancier  puisse  se  prévaloir  à  rencontre  de  son 
débiteur  des  effets  du  contrat  (141)  ». 

Il  n'est  pourtant  pas  impossible  de  trouver  des  déci- 
sions de  juridictions  inférieures  qui  semblent  s'orienter 
vers  une  conception  plus  large,  plus  conforme  aux  ré- 
sultats de  l'analyse  juridique.  C'est  à  propos  du  contrat 
de  rente  viagère  constituée  moyennant  argent  et  de  la 
fixation  du  point  de  départ  du  délai  de  20  jours  prévu 
par  l'art.  1975:  qu'est  «  la  date  du  contrat"^  »  Le  mo- 
ment où  les  consentements  se  sont  rencontrés,  celui  où 


(140)  S  98,  1,  433,  n.  LyonCaen,  D.  1901,  1,  481,  n.  Sarrut. 

(141)  Aj.  Heq.  26  mars  1907  (mol ifs),  S.,  1909,  '1,58>  pour  le  gage  ; 
Req.  5  déc.  1900,   D.  1908,  1,  545  et  n.  Poncet,  pour  le  prôt. 
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il  y  a  eu  prestation  de  la  somme  fixée  par  le  crèdi-ren- 
tier.  Le  Tribunal  de  la  Seine  le  18  mars  1896  (142)  se 
prononce  pour  la  deuxième  solution  :  il  y  a  contrat  réel, 
puisque  la  rente  viagère  est  constituée  moyennant  ar- 
gent (143).  Dans  la  même  espèce  sur  appel,  la  Cour  de 
Paris  le  11  avril  1899  (141)  expose  une  théorie  plus 
nuancée  :  «ce  contrat  est  expressément  rangé  par  Tart. 
1909  C.  C.  parmi  les  prêts  à  intérêt  ;  il  est  par  suite  un 
contrat  réel  et  ne  peut  devenir  un  contrat  consensuel 
qu'au  cas  où  les  parties  en  sont  expressément  conve- 
nues et  ont  stipulé  que  le  versement  du  capital  par  le 
crédi-rentier  serait  différé  sans  que  l'accord  définitif 
sur  la  constitution  de  rente  lui  demeure  subordonné 
(145)  >.  Le  contrat  peut  être  consensuel  ;  il  n'est  plus 
réel  par  essence.  C'est  l'abandon  de  la  thèse  de  la  réa- 
lité: 11  y  a  simplement  présomption  légale,  qu'une  sti- 
pulation formelle  peut  renverser.  Il  ne  reste  plus  qu'un 
pas  à  faire  pour  admettre  notre  opinion,  un  pas  que  la 
jurisprudence  fera  peut-être,  car  la  théorie  de  la  réalité 
conduit  souvent,  particulièrement  à  propos  de  l'art. 
1975,  à  des  résultats  évidemment  injustes.  Nous  pou- 
vons donc  conclure  :  le  Code,  statuant  de  eo  qiiod 
plerumqiie . . .  a  supposé  que  les  parties  faisaient  habi- 
tuellement de  la  prestation  une  condition  de  la  forma- 
tion du  contrat;  rien  ne  nous  impose  de  voir  dans  les 
termes  employés,  l'établissement  d'une  présomption 
légale:  dès  lors^  réserve  faite  pour  le  contrat  de  dépôt 
gratuit,  qui  est  réel,  il  n'est  en  jeu  qu'une  interpréta- 
tion de  volonté  ;  mais  en  présence  de  l'art.  1134  C.  C, 


(142)  D.,  ■1902,  2,  37?.. 

(143)  V.  supra,  n.  131.  En  ce  sens  Colin  el  Gapitant,  II\  p.  691 

(144)  D.,  l.  c. 

(145)  En  ce  sens  tr.  civ.,  Lyon  30  déc.  1881,  U.,  en  ss.-note. 
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c'esr  la  réalité  qui  est  Texcepti  m,  c'est  elle  qui,  possi- 
ble, doit  être  établie  :  on  principe,  tout  contrat  est 
consensuel.  La  cause  des  obligations  d'une  partie, 
ce  sont  d'autres  obligations  en  général,  c'est  toujours 
l'équivalent  voulu. 

§  V.  —  Les  rapports  complcœes. 

Il  nous  faut  maintenant  pour  compléter  notre  revue 
des  principales  applications  de  l'idée  de  cause-équiva- 
lence, étudier  sommairement  de  ce  point  de  vue  ce  que 
nous  appelons  les  rapports  juridiques  complexes,  ceux 
où  interviennent  trois  personnes  au  lieu  de  deux,  essen- 
tiellement :  stipulation  pour  autrui,  novation  par  chan 
gement  de  créancier  ou  débiteur,  délégation  parfaite  ou 
imparfaite...  D'abord  occupons-nous  de  la  stipulation 
pour  autrui. 

T.  —  Un  contrat  intervient  entre  deux  ])ersonnes,  le 
sti|)ulant  et  le  promettant;  dans  cette  convention,  une 
stipulation  est  faite.au  profit  d'un  tiers,  le  tiers  bénéfi- 
ciaire, qui  acquiert  ainsi,  ipso  facto,  un  droit  direct 
contre  le  promettant,  c'est-à-dire  qui  n'est  pas,  pour  le 
droit  acquis  de  cette  façon  l'ayant-cause  du  stipulant. 
Quelle  est  la  construction  juridique  d'une  telle  opéra- 
tion'^ 

Une  certaine  valeur,  soit  M,  passe  du  patrimoine  du 
stipulant  dans  celui  du  promettant;  en  retour,  le  pro- 
mettant lera  au  stipulant  une  prestation  M,  et  au  tiers 
désigné  par  ce  dernier  une  prestation  M._,.  L'équivalent 
de  M,  c'est  M,  -|-  Mj  (où  M,  peut  d'ailleurs  s'égaler  à 
zéro).  Ceite  équation  nous  explique  les  résultats  sui- 
vants : 

Les  fhoits  du  stipulant;,  en  premier  lieu  :   il  a  une 
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action  en  exècuùon  cont:ele  pronieitant  non  seulement 
pour  que  lui  soit  livré  M,  mais  encore  pour  que  Mj  soit 
livré  au  tiers  bénéficiaire  ;  c'est  le  sort  d'une  p:.rt  de 
son  patrimoine,  qui,  en  définitive,  est  enjeu  (HC);  il  a 
à  cette  exécution  un  intérêt  pè^-uniairement  appréciable. 
Il  a  une  action  en  résolution  pour  inexécution  en  vertu 
de  l'art.  1IS4,  qu'explique  —  nous  le  verrons  —  au 
moins  pour  partie,  l'idée  d'équivalence. 

Les  droits  du  tiers  bénéficiaire  :  il  a  une  action  en 
exécution  qui  est,  avec  ses  garanties,  l'action  même  du 
contrat  (147);  il  n'a  pas  d'aciionen  résolution,  puisqu'il 
n'a  pas  fourni,  ce  n'est  pas  lui  qui  a  fourni  au  promettant 
l'équivalent  de  M..  (148). 

La  même  idée  periiiet  de  préciser  les  exceptions  oppo- 
sables au  bénéficiaire  par  le  promettant  :  celui-ci  peut 
invoquer  les  causes  de  nullité  du  contrat  passé  avec  le 
stipulant;  c'est  de  ce  contrat  qu'est  née  son  obligation, 
c'est  dans  ce  contrat  que  celle-ci  trouve  sa  cause;  pour 
la  même  raison,  il  peut,  à  notre  avis^  se  prévaloir  de 
l'inexécution  des  obligations  du  stipulant,  soit  en  oppo- 
sant au  bénéficiaire  Vexcepiio  no7i  adimpleti  contraclus, 
en  refusant  d'exécuter  tant  que  le  stipulant  ou  à  sa 
place,  le  bénéficiaire  même,  n'exécute-pas  (149).  soit  en 
se  prévalant  de  la  résolution  demandée  et  obt' nue  par 
lui  contre  le  stipulant  (150). 

Mais  il  faut  préciser  l'influence  qu'a  sur  les  rapports 
entre  tiers  bénéficiaire  et  promettant;  la  situation  juri- 


(146;  V.  supra,  cli.  II   §  2,  II.  partie,  texte  et  n.  56. 
(147)  En   ce  sons  Lambert,  o/>.    ct7.,  ^  109  ;   c,    Gaudemet,   op.  cit, 
2«  partie,  oli.  J,  2;  cf.  l'ianiol,  op.  cil.,  n«  1263. 
(148/  V.  PJaniol,Ii',  u»  1262. 

(149)  En  ce  sens  Cassin,  op.  cit.,  p.  283  s. 

(150)  En  ce  sens  Planiol,!!',  n"  1264;  c.  Lamb.>rt,  o/j.  cit.,  ^  111  12; 
Gautifinel,  /.  c  ;  cf.  Champeau,  op.  cit.,  p.  150-3 
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dique  du  stipulant  vis-à-vis  de  ce  tiers.  Les  difficultés 
apparaissent. 

D'abord  comment  expliquer  que  le  promettant 
s'engageant  envers  le  bénéficiaire,  celui-ci  n'en  reste 
pas  moins,  s'il  l'était  auparavant^  créancier  du  sti- 
pulant pour  une  somme  égale  au  montant  de  l'obliga- 
tion du  promettante  (151).  M.  Louis-Lucas  oublie  cela, 
qui  est  incontestable,  quand  il  écrit  (152)  :  «  en  tant 
qu'elles  sont  des  forces  créatrices  d'obligations,  deux 
causes  apparaissent  dans  leur  pureté  première;  l'une 
qui,  fuyant  passé  du  tiers  au  stipulant,  oblige  le  stipulant 
envers  le  tiers;  l'autre  qui,  ayant  passé  du  stipulant  au 
promettant,  oblige  le  promettant  envers  le  stipulant. 
C'est  alors  que  l'innovation  surgit  :  les  deux  valeurs 
quantitatives  engendrées  sont  détachées  des  opérations 
qui  les  ont  produites;  elles  sont  considérées  comme 
pures  valeurs;  c'est  ce  qui  provoque  entr'elles  une  com- 
binaison naturelle...;  l'équilibre  entre  les  trois  patri- 
moines sera  atteint  instantanément...  »  Formule  yraie 
de  la  stipulation  pour  autrui  exécutée,  formule  inexacte, 
appliquée  à  la  stipulation  pour  autrui  créatrice  d'obli- 
gations. C'est  que  dans  toute  obligation,  la  personne  du 
débiteur  importe  :  même  les  légi-^lations  qui  connaissent 
la  cession  de  dette  ont  dû  réserver  l'adhésion  du  créan- 
cier; l'équivalent  de  l'obligation  antérieure  du  bénéfi- 
ciaire envers  le  stipulant,  ce  n'est  pas  une  obligation 
abstraite  de  valeur  Al.,,,  c'est  l'obligation  du  stipulant  à 
Mo.  Sur  la  convention  intervenue  entre  ces  deux  per- 
sonnes, la  convention  qu'est  la  stipulation  pour  autrui 
n'a  pas  d'effet;  elle  donne  simplement  au  bénéficiaire 


(151)  Gaudemet,  op.  cit.,  â^  partie,  [)i«  ;  Chainpeau,  op.  cit.,  ch.  II, 
sect.  3,  p.  154  s. 
(152}  Op.  cit.,  p.  263. 
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un  second  débiteur  de  la  même  dette  :  en  sorte  que.  une 
fois  payé  par  le  promettant,  il  se  verrait  opposer  par  le 
stipulant,  s'il  le  poursuivait,  une  exception  d'enrichisse- 
ment sans  cause.  Le»  deux  contrats,  stipulant-bénéfi- 
ciaire, promettant-stipulant-bénéfîciaire,  gardent  une 
certaine  indépendance.  Nous  Talions  mieux  voir  en 
étudiant  la  question  inverse  de  la  précédente,  l'influence 
sur  le  second  de  la  nullité  du  premier. 

Il  est  possible  que  la  volonté  des  parties,  expressé- 
ment ou  non^  établisse  un  lien  entre  les  deux  conven- 
tions :  leur  intention  a  été  que  le  promettant  s'oblige 
envers  le  bénéficiaire  à  payer  la  dette  du  stipulant  vis- 
à-vis  de  celui-ci  :  il  n'est  pas  dans  ce  cas  de  difiiculté  : 
si  cette  dette  n'existait  pas,  quelle  que  soit  la  cause  de 
son  inexistence,  l'obligation  du  promettant  envers  le 
tiers  n'a  pas  d'objet,  disparaît;  il  ne  reste  qu'à  détermi- 
ner les  conséquences  de  cette  disparition  (153).  iMais  il 
peut  arriver  que  l'obligation  du  promettant  envers  le 
bénéficiaire  soit  formulée  et  conçue  abstraij:ement,  soit 
séparée  de  celle  du  stipulant.  Or,  celui-ci  n'était 
pas  obligé  envers  le  tiers  (loi).  La  stipulation 
pour  autrui  n'en  est  pas  moins  valable  :  l'obliga- 
tion, les  obligaiions  du  promettant  (M,  -\-  M2)  ont 
leur  cause  dans  la  prestation  de  M  par  le  stipulant; 
l'obligation  (M)  de  celui-ci  a  sa  cause  dans  celles  du 
promettant  :  le  stipulant  a  voulu,  pour  lui  :  M,,  pour  le 

(153)  V.  Lambert,  §§  106,  240,  qui  indique  avec  raison  qu.;  le 
contrat  de  stipulation  pour  autrui  renverra  presque  toujours  à  celui 
qui  l'a  précédé..  Quant  à  déterminer  les  conséquences  de  la  disparition 
de  l'obligation  du  promettant  envers  le  tiers  :  libéiatiou  ou  obligation 
envers  le  stipulant,  c'est  une   juestion  d'interprétation  de  volonté. 

(154)  Nous  laissons,  pour  l'inslant,  de  côté  le  cas  où  l'obligation  du 
stipulant  à  l'égard  du  pi'onieltant  est  immorale  ou  illicite,  non  sans 
faire  remarquer  que  c'est  surtout  dans  ce  cas  que  la  stipulation  pour 
autrui  sera  volontairement  détachée  delà  convention  antérieure. 
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tiers,  Mj  :  pourquoi  l'a-t-il  voulu  ?  Parce  qu'il  se  cro^^ait 
obligea  M'^  vis-à-vis  du  tiers.  Mais  c'est  là  motif  exté- 
rieur à  la  convention.  L'équivalent  voulU;,  la  cause  ne 
l'englobe  pas.  L'erreur  n'a  donc  dans  les  rapports  nés 
delà  stipulation  aucune  importance.  Le  stipulant  aura 
seulement  contre  le  bénéficiaire  sinon  peut  être  une 
action  en  répétition  d'indu  stricto  sensu,  du  moins  une 
action  de  in  rem  verso.  Le  rôle  de  la  volonié  des  parties 
dans  la  détermination  de  l'équivalent,  qui  constitue  la 
cause,  s'affirme  une  fois  de  plus  (156). 

IL  —  «  La  novation...  est  la  transformation  conven- 
tionnelle d'une  obligation  en  une  autre,  qui  lui  est 
substituée  »,  telle  est  la  définition  donnée  par  Aubr)^ 
et  Rau  (157)  de  l'institution  dont  nous  allons  nous 
occuper.  Sur  quoi,  nous  pouvons  tout  de  suite  observer 
que  le  problème  de  la  novation  est  par  eux  posé  sur  le 
terrain  de  la  convention-principe,  de  la  convention 
créant  au  profit  d'une  personne  à  la  charge  de  l'autre 
une  obligation  déterminée..  «  La  novation  est  objec- 
tive ou  subjective...,  objective  quand  il  se  forme 
entre  les  mêmes  parties  une  convention  par  suite  de 
laquelle^  l'ancienne  obligation  est  remplacée' par  une 
obligation  nouvelle  »,  subjective  quand  il  y  a  chan- 
gement de  créancier  ou  de  débiteur.  C'est,  la  novation 
subjective,  particulièrement  la  novation  par  change- 
ment de  débiteur  que  nous  étudierons  (158). 


(155)  Ce  n'est  pas  lui  qui  a  payé;  le  promettant  a  payé  le  dû.  C.  Pla- 
niol,JlB,  n"  1265. 

(156)  Sur  le  cas  où  il  y  a  donation  du  stipulant  au  bénéficiaire,  v, 
SM/)ro,  eh.    11,  §  2,  II. 

(157)  1V^  §32i,  p.  211. 

(158)  V.  Saleilles  «  De  la  Cession  de  dettes  »,  Annales  de  Droit 
commercial,  1890.  Dans  la  novation  subjective  seule,  il  y,a  la  compli- 
cation résultant  de  l'existence,  de   l'intervention   de  trois  personnes.., 
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Primus,  débiteur,  doit  1,000  fr.  à  Secundus,  créan- 
cier ;  un  ti&rs,  Tertius,  intervient.  Supposons  qu'il  le 
fasse  spontanément,  sans  le  concours  de  Primus  :  il  y  a 
expromission.  Tertius  s'oblige  à  1,000  fr.  envers  Se- 
cundus ;  Secundus  s'oblige  à  libérer  Primus  de  sa 
dette  de  1,000  fr.  ;  il  est  évident  que  si  Primus  n'était 
pas  réellement  débiteur,  l'obligation  de  Secundus  dans 
le  contrat  de  novation  n'aurait  pas  d'objet,  celle  de 
Tertius  n'aurait  pas  de  cause  :  il  n'y  aurait  pas  nova- 
tion. Mais  pourquoi  Tertius  intervient-il?  Si  c'est  à 
raison  de  sa  situation  juridique  antérieure  à  l'égard  de 
Primus,  quel  rôle'joue  cette  situation  par  rapport  à  la 
novation  intervenue  ?  Voilà  la  question  à  laquelle  nous 
devons  nous  attacher  et  qui  se  pose  également  en  ma- 
tière de  délégation,  quand  le  tiers  intervient  du  con- 
sentement, avec  le  concours  du  débiteur.  Admettons 
qu'il  y  a  délégation  parfaite^  c'est-à-dire,  ce  qui  ne 
se  présume  pas,  délégation  emportant  novation  ;  sup- 
posons que  le  tiers,  délégué,  soit  débiteur  de  Primus, 
délégant,  débiteur  lui-même  de  Secundus,  dèlégataire  : 
Tertius  doit  1,000  fr.  à  Primus,  Primus  doit  1,000  fr.  à 
Secundus  ;  la  délégation  intervient  :  Tertius  doit 
1,000  fr.  à  Secundus:  il  y  a  double  novation.  On  peut 
analyser  de  la  façon  suivante  l'opération  :  Tertius  s'en- 
gage à  payer  1^000  fr.  à  Secundus;  parce  quMl  s'engage 
d'une  part,  Primus  le  libère  des  1,000  fr.  quil  lui  doit, 

Menlionncns  cependant  un  des  pioblèmes  de  la  novation  objective, 
celui  de  la  possibilité  de  la  novation  par  changement  de  CHUse  ; 
M.  Planiol,  op.  cit.,  n"  540,  Aubry  et  Rau,  op.  cit.%  324,  4°,  p.  21 7-18, 
l'admeltent  san;.  discussion  et,  seinble-t-il,  avec  raison  ;  Arlur  {Rev. 
crit.  1882,  p.  225-32)  a  soutenu  la  négative.  Timbal  (op.  cit, 
375-401)  lui  a  longuement  lépondu,  de  façon  moins  décisive  »,u'il  ne 
l'aurait  pu,  parce  qu'il  se  place  sur  le  terrain  de  la  «  cause  f  fficiente  î, 
source  d'obligation.  Cf.  Séférisdès,  op.  cit,.  p.  229,  dont  l'argumenta- 
tion est  aisément  réfutaMe  par  l'analyse  e.xacle  des  contiate  réels. 
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d'autre  part,  Secundas  libère  Primus  des  1_,00')  fr. 
qu'il  lui  doit  :  c'est  la  conception  de  M.  Gaudemet,  qui 
attribue  une  double  cause  à  Tobligation  du  délégué  en- 
vers le  délègataire  :  Textinction  de  la  dette  du  délé- 
gant  (Primus)  envers  le  délégataire  (Secundus)  et  celle 
de  la  dette  du  délégué  (Tertius)  envers  le  délé^^ant 
(Primus)  (159)  ;  il  y  aurait  relation  étroite  entre  le 
rapport  Tertius-Secundus  et  le  rapport  Tertius-Primus. 
Cette  analyse  ne  semble  pas  exacte  :  considérons  l'acte, 
décomposons-le,  pour  cela  séparons  ce  qui  est  logique- 
ment séparable,  examinons  successivement  les  deux 
rapports  :  vis-à-vis  de  Primus,  Tertius  s'oblige  à  obte- 
nir de  Secundus  la  libération  de  Primus  pour  1,000  fr. 
en  échange  de  quoi,  Primus  libère  Tertius  des  1,000  fr. 
que  celui-ci  lui  doit;  puis  exécutant  son  obligation, 
Tertius  s'oblige  à  1,000  fr,  envers  Secundus  qui,  en  re- 
tour^,  libère  Primus.  Il  y  a  deux  conventions  distinctes, 
même  quand  elles  sont  en  fait  simultanées;  entr'elles, 
nous  devons  toujours  introduire  un  instant  de  raison. 
Quelles  conséquences  a  pour  la  deuxième,  la  nullité  ou 
l'inexécuiion  de  la  première  ^^  (160). 

En  principe,  aucune.  L'engagement  du  délégué  envers 
le  délégataire  est  valable,  indépendamment  de  toute 
ol)ligation  du  délégué  envers  le  dêlégant  (161).  Il  l'est 
par  conséquent,  même  quand  cette  obligation  a  été  décla- 
rée nulle  par  une  décision  passée  en  force  de  chose 
jugée  (162);  il  l'est  même  quand   le  délègant  n'a  pas 

(159)  Op    cit.,  Ire  parlie,  ch.  4. 

(160)  Nous  écartons  toujoars  le  cas  de  nullité  pour  immoralité  ou 
illicéité.  Remarquons  que  la  question  se  poserait  d'une  façon  loutvs 
différente  en  matière  de  cess'on  de  dette:  v.  SaleiUes,  l.  c. 

(161)  Aubry  et  Rau,  IV^,  §  324,  1°  p.  212;  Hubert,  Essai  d'une 
théorie  juridique  de  la  délcgalion,  thèsi»,  Poitiers,  1899,  n°*  209-220; 
Gassin,  op.  cit.,  p.  286-97.  Aj .  Timbal,  op.  cit.,  p.  156. 

(162)  V.  Giv.  c.iss.  24janv.  1«72,  S.  72,  1,31. 
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exécuté  son  obligation  vis-à-vis  du  délégué,  obligatioii 
dont  celle  du  délégué  est  Téquivalent.  quand,  par  exem- 
ple, un  vendeur  de  marchandises  ayanl  accepté  une 
substitution  d'acquéreur,  le  premier  acquéreur  n'a  pas 
encore  payé  le  prix  convenu  (163).  L'obligation  du 
délégué  envers  le  délégataire  a  sa  cause  dans  l'enga- 
gement de  celui-ci  de  libérer  le  délégant;  ce  qui  a  déter- 
miné l'intervention  du  délégué  n'est  que  motif.  Il  en 
serait  au( renient  si,  dans  le  contrat  de  délégation,  il 
avait  été  fait  renvoi  à  l'obligation  antérieure  du  délégué 
envers  le  délégant  (164)  :  l'équivalent  voulu  par  le  délé- 
gué est  alors  non  seulement  la  libération  du  délégant, 
mais  encore  l'obleniion  par  le  délégataire  de  la  propre 
libération  du  délégué  par  le  délégant  ;  dans  cette  opé- 
ration complexe  qu'est  la  délégation  parfaite,  Tordre 
logique  est  alors  renversé. 

Des  solutions  identiques  devraient  naturellement  être 
données  aux  questions  identiques  qu'on  rencontre  en 
matière  de  délégation  imparfaite,  de  délégation  n'en- 
traînant pas  novation.  C'est  le  droit  commun.  A  défaut 
de  déclaration  expresse,  «  le  créancier  délégataire  est 
censé  n'avoir  agréé  le  délégué  pour  débiteur  que  comme 
moyen  de  toucher  plus  facilement  ce  qui  lui  est  du  et 
non  dans  l'intention  de  libérer  le  délégant  (165)  ».  Ter- 
tius  s'engage  vis-à-vis  de  Secundus,  non  pas  à  la  place 
de  Primus  mais  à  côté  de  lui;  il  devient  débiteur  soli- 
daire de  la  dette  de  celui-ci;  il  joue  un  rôle  de  caution. 
Nous  insisterons  tout  à  l'heure  sur  la  notion  de  cause 
dans  le  contrat  de  cautionnement.  D'ores  et  déjc),  nous 
pouvons  affirmer  que  l'engagement  du  délégué  (Tertius) 

(163)  Cf.  Bordeaux,  18  juin  1900,  S.  1904,  2,  137,  n.  Wahl;  D.  1901, 
2,  73,  n.  Lacour. 

(164)  Hubert,  op.  cil,  n"  212. 

(165)  AuLry  et  Rau,  IV^  §  324,  4^  t.  et  n.  40.  p.  219, 
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comme  caution  du  dèlégant  (Primiis)  à  l'égard  du  dèlé- 
gataire  (Secundas)  est  indépendant,  en  principe,  de  tout 
engagement  du  délégué  envers  le  dèlégant.  La  déléga- 
tion, parfaite  ou  imparfaite^  soulève  de  ce  point  de  vue 
la  même  difficulté,  qui  doit-ôtre  tranchée  de  la  même 
façon.  Nous  pouvons  maintenant,  et  cette  précision  faite, 
examiner  quelques  questions  particulières.  Nous  ver- 
rons, trois  personnes  étant  en  présence,  l'intérêt  qu'il  y 
a  à  savoir  si  c'est  une  stipulation  pour  autrui  ou  une 
délégation  que  peut  invoquer  l'une  d'elles. 

III.  —  Supposons  des  créanciers  hypothécaires  ins- 
crits agissant  contre  l'acheteur  de  l'immeuble  hypothé- 
qué en  vertu  d'un  droit  personnel  résultant,  pour  eux, 
du  contrat  de  vente  (166).  Il  peut  y  avoir  eu  stipulation 
pour  autrui  :  dans  ce  cas,  si  le  contrat  de  vente  est  nul 
ou  a  été  résolu,  l'acquéreur  n'est  pas  obligé  vis-à-vis 
des  créanciers,  tiers  béniflciaires,  qui  n'ont  de  droit  que 
par  ce  contrat,  à  raison  de  la  prestation  faite  par  le 
vendeur,  qui  en  est  la  cause;  pour  le  même  motif,  s'il 
n'y  a  pas  eu  exécution  de  la  part  du  vendeur,  l'acqué- 
reur peut  opposer  aux  créanciers  Vexceptio  non  adhn- 
pleli  contrachis.  Supposons  au  contraire  la  délégation  : 
les  créanciers  délégataires  n'ont  pas  à  connaître  le  con- 
trat de  vente,  ni  sa  validité,  ni  son  exécution  ;  c'est 
qu'ici  l'acheteur  s'est  obligé  vis-à-vis  d'eux  à  jouer  un 
rôle  de  caution  du  vendeur-débiteur  ou  s'est  substitué 
à  celui-ci  :  Téquivalent  voulu  par  lui,  la  cause  de  son 
obligation  a  changé  (167). 


(166)  Nous  écartons  donc  l'hypothèse  où  ils  agiraient  simpletnent  du 
chet  de  leur  débiteur,  en  exécution  de  l'art.  1166  G.  G.,  celle  où  ils 
agiraient  en  vertu  de  leur  droit  hypothécaire,  qu'il  y  ail  ou  non  purge: 
V.  là-dessus,  Gassin,  loc.  cit. 

(167)  Dans  notre  sens,  Gassin,  /.  c.  ;  Hubert,  op.  cit.,  n»  217  ;  v. 
contra  Paris,  5  mai  1892,  D.  93,  2,  566. 
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L'application  de  la  loi  du  19  février  1889,  pariiculiè- 
rement  de  son  article  3,  va  nous  soumettre  des  problè- 
mes analogues  mais  de  solution  plus  délicate.  Supposons 
l'incendie  d'une  maison  louée,  le  locataire  responsable 
et  devant  réparation  en  vertu  de  l'an.  1733  C.  C.  Trois 
cas  peuvent  être  distingués. 

Le  locataire  s'était  assuré  contre  le  risque  locatif; 
l'ai.  2  de  l'art.  3  dispose  que  «  l'assuré  ou  ses  aj'ants- 
droits  ne  pourront  toucher  tout  ou  partie  de  l'indemnité 
sans  que  le  propriétaire  de  l'objet  loué...  ait  été  dèsin-* 
téressé  des  conséquences  du  sinistre  ».  Quelle  est  l'éten- 
due des  droits  du  ])ropriétaire  à  rencontre  de  l'assu- 
reur'^ Il  a  maintenant  un  droit  légal.  Quelle  est  la  nature 
de  ce  droit?  Plusieurs  systèmes  ont  été  soutenus  (168). 
Nous  n'avons  pas  ici  à  prendre  parti  :  ce  n'est  pas  la 
loi  de  1889  que  nous  étudions;  à  propos  de  cette  loi  et 
des  questions  qu'elle  soulève,  nous  tàcb.ons  seulement, 
du  point  de  vue  de  la  théorie  de  la  cause^  de  distinguer 
délégation  et  stipulation  pour  autrui;  pour  cela  —  pro- 
visoirement —  nous  appliquons  la  méthode  qui  consiste 
à  se  demander  d'où  naîtrait  le  droit  conventionnel  que 
le  droit  légal  peut  être  considéré  comme  remplaçante 
Ici,  d'une  stipulatioii  au  bénéfice  du  propriétaire  faite 
dans  le  contrat  d'assurance,  d'une  véritable  stipulation 
pour  autrui,  où  l'assureur-prometiant  n'assumerait  cette 
obligation  qu'en  retour  de  la  prestation  de  l'assurè-sti- 
pulant,  du  paiement  des  primes.  Telle  serait  la  volonté 
des  parties,  telle  est  la  solution  la  plus  équitable.  La 
loi  ne  peut  avoir  voulu  autre  chose  :  disons-donc  qu'il  y 
a  stipulation  pour  autrui  sous-entendue  ou  droit  légal 
analogue  à  celui  qui  en  naîtrait.  Nullité,  résolution, 

(108)  Pia.iiol,  lis  no  1727  ;  cf.  Demogue,  n.,  S.  lOOG.  2,  137. 
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inexécution  du  contrat  d'assurance  sont  opposables  par 
l'assureur  au  propriétaire  (169\ 

Faisons  une  autre  hypothèse  :  il  y  a  eu  incendie  dans 
des  conditions  identiques  ;  le  locataire  n'était  pas  as- 
suré; des  créanciers  du  propriétaire  avaient  hypothèque 
sur  l'immeuble  :  «  les  indemnités  dues  en  cas  de  sinistre 
par  le  locataire.,  par  application  de  l'art.  1733  »  «  sont 
attribuées  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  délégation  expresse 
aux  créanciers  privilégiés  on  hypothécaires  suivant  leur 
rang  »  ;  le  texte  même  semble  indiquer  ici  qu'il  y  a  dé- 
légation tacite,  délégation  supposée  par  la  loi  et  cette 
idée  a  souvent  été  admise  (170)  ;  nous  n'entrons  pas 
dans  la  discussion  ;  même  si  l'on  admet  qu'il  y  a  déléga- 
tion, on  doit  être  conduit  à  affirmer  que  le  locataire- 
délégué  peut  opposer  au  crèancier-délégataire  la  nullité 
ou  l'inexécution  du  contrat  passé  avec  le  bailleur-délé- 
gant  :  conventionnellement,  en  effet,  le  locataire  n'ac- 
cepterait, en  général,  de  s'engager  que  parce  q'u'il  serait 
et  dans  la  mesure  où  il  serait  débiteur  du  propriétaire  ; 
il  y  aurait  dans  le  contrat  même  de  délégation  renvoi 
au  contrat  antérieur  de  bail,  duquel  il  faudrait  dès  lors 
tenir  compte  ;  il  y  aurait  exception  au  droit  commun  de 
la  délégation  (171). 


(169)  Cf.  pour  la  déchéance  résultant  du  non-paiement  des  primes, 
Nancy  8  novembi'e  1902,  S.,  •1904,  2,  241,  n.  Tissier.  L^.  propriétaire 
aurait  dans  ce  système  une  action  directe  contre  l'assureur  :  cf. 
Gass.  civ.  17  juill.  19!  I,  D.  191-2.,  1,  81,  et  n.  Planioi.  Rappr.  à  pro- 
pos de  la  loi  du  28  mai  1913  (art.  2102,  8°  G.  C),  Paiis  26  Fév.  1918, 
D.  1919,  2,  18. 

(170)  V.  trib.  Brive,  18  déc.  1889,  S.  1890,  2,  174  ;  Cassin,  loc.  cit.. 

(171)  En  ce  sens  Çassin,  op.  cit.,  p.  291,  n.  1  ;  mais  v.  Paris, 
31  mai  1905,  D.  1906,  2,  321  et  la  note  de  M.  Planiul,  où  semble 
inexacte  la  comparaison  du  droit  du  créancier,  conçu  comme  indéjien- 
dant  du  contrat  de  bail  avec  celui  né  d'une  stipulation  pour  autrui. 
Ailleurs  M.  Planioi  (II,  n"  3450)  soutient  le  droit  direct  et  personnel 
des  créanciers  à  la  réparation  du  dommage  ;  mais  voir  sur  cette  thèse. 
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Combinons  maintenant  les  deux  espèces  envisagées  : 
les  créanciers  hypothécaires  du  bailleur  demandent  à 
la  compagnie-assureur  du  locataire,  le  paiement  de 
l'indemnité  d'assurance^  conformément  à  l'art.  3,  al.  2 
de  la  loi.  Nous  avons  maintenant  quatre  personnes.  Il 
suffit  de  rapprocher  les  deux  anal\  ses  précédentes  pour 
voir  ici  une  dégalion  faite,  plutôt  supposée,  au  profit 
des  créanciers,  par  le  propriétaire  bailleur,  délégation 
dont  l'objet  est  le  droit  résultant  d'une  stipulation  pour 
autrui  supposée  dans  le  contrat  d'assurance  entre  la 
compagnie  et  le  locataire  au  profit  du  propriétaire.  Il  y 
a,  dans  la  délégation,  renvoi  au  contrat  d'assurance  : 
la  compagnie  s'oblige  envers  le  créancier  de  la  même 
façon  qu'elle  Test  à  l'égard  du  bailleur  :  elle  peut  oppo- 
ser la  nullité  ou  rinexécution  du  contrat  d'assu- 
rance (172).  Il  n'y  a  pas^  il  ne  peut  y  avoir  renvoi  au 
contrat  de  bail,  le  locataire  n'ayant  d'ailleurs  dans  la 
délégation  même  aucun  rôle  a  jouer  :  la  compagnie  ne 
peut,  aux  réclamations  des  créanciers,  opposer  aucune 
excep'ion  tirée  de  cette  convention  (173). 

IV.  —  Revenons  au  problème  de  la  cause  dans  le  cau- 
tionnement auquel  nous  a  amené  la  délégation  impar- 
faite. Le  cautionnement  est  un  contrai,  par  lequel  l'une 
des  parties,  la  caution  s'engage  à  payer  a  l'autre  subsi- 

les  observations  de  M.  Demogue  (note  précitée),  qui  rattache  les  dis- 
positions de  la  loi  de  1889  à  l'idée  de  subrogation  réelle,  que  nous 
serions,  poui-  notre  part,  enclins  à  adopter. 

(172)  Nancy,  8  nov.  1902,  préc. 

(173)  En  ce  sens  Cassin,  op.  cit.,  p.  291,  n.  1,  qui  voit,  à  tort,  dans 
cotte  hypothèse  délégation  et  sous-délégation...  Sur  les  critiques  pos- 
sibles contre  l'idée  de  délégation  à  propos  de  la  loi  de  1880,  v.  Demo- 
gue, note  citée.  C'est  aussi  par  la  théorie  de  la  délégation  que 
M.  Thaller  (Traité^  n°s  1293,  1398  s.,  1473)  explique,  en  matière  de 
change,  la  règle  de  l'inopposiibilité  dos  exfpptions  ;  v.  les  critiques 
de  Lacour  (précis,  n°*  1239-40;. 
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diairement  ou  non,  ce  que  doit  à  celle-ci,  un  tiers,  dé- 
biteur cautionné.  Ce 'tiers  peut  concourir  à  l'acte  :  c'est 
le  cas  dans  la  délégation  imparfaite.  Il  peut  ne  le  pas 
faire:  on  peut  se  rendre  caution  sans  ordre  de  sa  part, 
à  son  insu  même  malgré  sa  défense  (174).  L'interven- 
tion du  tiers  cautionné  n'est  pas  de  l'essence  du  contrat, 
dont  la  construction  juridique  doit  dès  lors  être  faite 
en  dehors  de  cette  intervention.  Supposons  donc  (iiie 
Tertius  cautionne,  sans  que  Primas  le  sache,  la  dette 
de  Priraus  à  Secundus.  Il  faut  expliquer  l'obligation  de 
Tertius  envers  Secundus.  «Rien  ne  s'oppose  »,  écrivent 
Aubry  et  Rau  (175)  «  à  ce  que  celui  qui  se  porte  caution 
ne  stipule  une  équitable  indemnité  en  compensation  des 
risques  auxquels  ils  s'expose  et  des  difflculiés  que  peut 
présenter  son  recours  »  ;  il  y  a  alors  contrat  intéressé  : 
l'obligation  de  Tertius  a  sa  cause  dans  celle  du  créan- 
cier qu'il  garantit.  Il  n'en  est  pas  ainsi  en  général  :  le 
cautionnement  est  de  sa  nature  un  contrat  de  bienfai- 
sance^,  plutôt  un  de  ces  actes  complexes  qu'il  est  impos- 
sible de  classer  parce  qu'ils  participent  à  la  fois  de  la 
nature  des  contrats  à  titre  onéreux  et  de  celle  des  con- 
trats à  titre  gratuit;  Tertius  s'engage  en  effet  sachant 
qu'il  n'aura  de  Secundus,  envers  qui  il  s'engage  aucun 
équivalent  ;  il  s'appauvrit  volontairement  en  s'obli- 
geant  ;  il  consent  à  s'appauvrir  sans  cause  vis-à-vis  de 
Secundus.  iMais  pourquoi  y  consent-il  et  dans  qu'elle 
mesure?  La  réponse  ne  peut  être  fournie  qu'en  considé- 
rant les  rapports  de  Tertius  avec  Primus,  débiteur  cau- 
tionné. 11  veut  payer  la  dette  de  Primus  :  c'est  ce  paie- 
ment, qui  est  l'objet  de  son  obligation  propre;  par  là 
l'obligation  principale,  celle  de  Primus  envers  Secun- 


(174)  Aubry  et  Rau,  IV^,  §  423,  p.  672-73. 

(175)  Op.  cit.,  p.  675. 
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duS;  pénètre  l'accessoire,  celle  de  Tertius  :  si  cette  obli- 
gation principale  n'existe  pas,  l'accessoire  manque 
d'objet,  le  cautionnement  disparaît...  Il  veut  payer,  il 
s'engage  à  le  faire  pour  rendre  service  à  Primus  ou  pour 
tout  autre  motif:  il  n'importe  cette  fois...  Du  moins  cela 
n'importe  pas  pour  le  contrat  conclu  et  l'obligation  en 
découlant  —  Secundus  n'est  pas  bénéficiaire  d'une  libé- 
ralité de  la  part  de  Tertius  ;  on  ne  saurait  donc  à  l'obli- 
gation contractée  à  son  profit  appliquer  toutes  les  règles 
des  obligations  consenties  à  titre  gratuit.  —  Ici  c'est 
seulement  le  paiement  fait  par  Tertius,  qu'il  y  a,  à  pré- 
ciser, intérêt  :  l'obligation,  tant  qu'elle  n'avait  pas  été 
exécutée,  appauvrissait  celui-ci  sans  enrichir  Primus 
qui  restait  débiteur  ;  le  paiement  de  Tertius  libère,  en- 
richit Primus^  la  question  apparaît  de  savoir  si  cet  en- 
richissement de  Primus  par  Tertius  a  une  cause.  Il  n'en 
saurait  avoir  s'il  n'y  a  eu  entre  ces  deux  personnes 
aucune  relation  antérieure  :  il  naît  alors  au  profit  de 
Tertius  contre  Primus  soit  une  action  de  in  rem  verso, 
soit  une  action  de  gestion  d'affaires.  Si  au  contraire,  il 
y  avait  déjà  rapport  juridique,  si  l'intervention  de  Ter~ 
tius  n'était  que  l'exécution  d'une  obligation  consentie 
au  profit  de  Primus,  c'est  à  la  convention  d'où  cette 
obligation  est  née  :  mandat,  promesse  de  caulionnement 
ou  toute  autre,  qu'il  se  faut  rapporter...  ;  souvent  d'ail- 
leurs, dans  un  tel  cas,  il  v  aura  intervention  de  Primus 
au  contrat  de  cautionnement;  nous  retournons  à  la  dé- 
légation imparfaite  et  par  cette  voie  nouvelle  à  la  même 
conclusion  :  l'obligation  du  délégué  (caution)  vis-à-vis 
du  délôgataire  (créancier  principal)  ne  dépend  pas  de 
l'existence  d'une  obligation  de  ce  délégué  envers  le  dé- 
légant  (débiteur  cautionné).  En  posant  la  question  de 
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validité  de  certains  effets  de  commerce,  dits  effets  de 
complaisance,  nous  allons  préciser  ces  notions  (176). 

V.  —  Primas  tire  une  lettre  de  change  sur  Tertius 
qui  l'accepte,  au  profit  de  Secundus.  Trois"  situations 
sont  possibles. 

Primus  a  fourni  à  Tertius  des  marchandises,  par 
exemple  ;  la  traite  a  à  sa  base  une  opération  sérieuse, 
antérieure  a  elle;  il  y  a  provision  :  c'est  le  cas  nor- 
mal. 

Tertius  ne  doit  rien  à  Primus,  n'a  rien  reçu  de  lui  : 
il  lui  consent  une  promesse  de  prêt,  une  ouverture  de 
crédit  ou  ce  qui  revient  au  même  en  matière  commer- 
ciale s'engage  <à  accepter,  dans  des  limites  détermi- 
nées, les  traites  émises  sur  lui  par  Primus  :  la  lettre  de 
change  est  une  de  ces  traites  par  lesquelles  Primus  ma- 
nifeste sa  volonté  d'user  de  la  promesse  faite  et  accep- 
tée, apporte  son  consentement  à  l'avant-contrat  inter- 
venu, pour  le  transformer  en  contrat  définitif.  Il  y  a  prêt 
de  Tertius  à  Primus,  suivant  les  cas  et  d'après  les 
obligations  correspondantes  de  Primus,  prêt  à  titre 
onéreux  ou  prêt  gratuit  :  la  lettre  de  change  est  encore 
incontestablement  valable,  ne  manque  pas  de  provi- 
sion.^ 

Tertius  ne  devant  rien  à  Primus,  ne  consentant  pas 
une  promesse  de  prêt,  s'engage  à  accepter  la  traite 
de  Primus,  sous  condition  que  celui-ci  lui  fournisse, 
avant  l'échéance,  l'argent  nécessaire  au  paiement.  Tel 

(176)  Cf.  sur  la  cause  dans  le  cautionnement,  Louis-Lucas,  op.  cit., 
p.  231  :  0  le  résultat  apparent  »,  écrit-il,  «  c'est  que  la  caution  est 
appelée  à  payer  sans  cauSe  et  sans  qu'il  naisse  par  lâchez  elle  un  droit 
à  répétition  »...  Le  résultat  n'est  pas  qu'apparent.  Il  est  vrai  que 
«  l'obligation  éventuelle  du  débiteur  cautionné  nous  ramène  à  la 
cause  »;  seulement  cette  obligation  est  extérieure  au  contiat  de  cau- 
tionnement. 
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est  l'avant-contrat.  Tout  avani-contrat  n'a  de  sens  que 
dans  et  par  le  contrat  auquel  il  doit  aboutir;  c'est 
par  le  contrat  qu'il  s'explique.  Supposons  donc  ce 
lui-ci  formé,  la  traite  émise.  Tertius  s'est  obligé  à  l'ac- 
cepter, donc  à  s'engager;  mais  il  ne  veut  pas  payer 
et  Primus  s'est  obligé  a  faire  les  fonds  en  temps  utile  : 
il  y  a  là  une  convention  voisine  d'un  avant-cautionne- 
ment, un  quasi-cautiunnement,  mieux  encore  un  prêt 
de  signature.  Dans  le  contrat  de  prêt,  l'obligation  de 
rendre  ne  sera  exécutée  qu'après  celle  de  prêter,  de 
remettre;  ici,  l'ordre  est  renversé;  l'obligation  de  ren- 
dre, plus  exactement  l'obligation  de  l'emprunteur  doit 
être  exécutée  avant  celle  du  prêteur  :  seulement^  et 
c'est  la  raison  d'être  de  la  convention,  celui-ci  a,  aupa- 
ravant, donné  sa  signature,  et  sa  signature,  apposée 
sur  la  lettre  de  change,  a  une  valeur  commerciale,  éco- 
nomique :  de  cette  valeur,  le  tireur  aura  pu  disposer  ; 
c'est  elle  qui,  jusqu'à  l'échéance,  lui  est  prêtée,  et  elle 
peut  l'être  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  moyennant  ré- 
munération ou  avec  la  conscience  de  ne  pas  obtenir 
d'équivalent  économique^  à  titre  d'aide  ou  par  affec- 
tion. Le  contrat  ne  manque  d'aucun  de  ses  élé- 
ments essentiels;  l'analyse  nous  montre  la  cause  des 
obligations  qui  en  découlent  :  Tertius  prête  sa  signature  ; 
pour  cela,  il  s'engage  à  s'obliger  en  signant  une  traite, 
donc  à  payer  à  l'échéance  ;  Primus,  en  échange,  si  le 
prêt  est  intéressé,  paiera  la  rémunération  convenue  et 
s'obligera,  en  tous  cas,  à  fournir  à  Primus  l'argent 
pour  payer,  à  le  fournir  avant  paiement:  l'obligation 
de  Tertius  n'est  pas  sans  cause  (177)  dans  le  rapport 


(177)  Une  analyse  de  ce  genre  pourrait  ôtie  faite  pour  tous  les  cas 
d'émission  d'effets  de  complaisance  :  le  tireur  fournira  les  fonds  en 
renouvelant  la  traite  :  il  y  a  deux  ou  plusieurs   opéralions   identiques 
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Tertiiis-Primus,  Quant  à  l'engagement  de  Tertius  en- 
vers le  tiers  porteur  Secundus,  réalisé  par  la  signa- 
ture de  la  traite,  il  est  du  genre  du  cautionnement,  une 
promesse  consentie  avec  la  conscience  de  n'en  pas,  de 
Secundus,  obtenir  l'équivalent.  La  question  reste  de 
savoir  si  ce  prêt  et  ce  quasi-cautionnement  sont  ou 
non  licites,  que  nous  n'examinons  pas  ici. 

Nous  avons  terminé  l'étude  des  différentes  sortes  de 
contrais  :  nous  2^ouvons,  à  ce  j^oi^it  de  7îos  développe- 
ments, affirmer  à  nouveau,  avec  plus  de  force  encore  : 
la  cause,  c'est  Véquivalent  voidii  et  nous  j^ouvons  main- 
tenant détermi7ier  le  rôle,  Vinterventioyi  de  la  volonté. 
'  La  volonté  ijrécise  la  qualité  de  Véquivalent  en  consi- 
dération duquel  07i  s'oblige  :  la  qualité  générale,  objec- 
tive, et  par  là,  latiature  aiyisi  que  la  portée  du  contrat 
d' ou  naît  r obligation ,'  la  qualité  par ticidière,  subjective, 

liées  entr'elles  que  les  parties  ont  simulta  lément  voulues;  le  tireur 
s'engage  seulement  à  faire  pour  le  tiré  l'opération  inverse  :  il  y  a  prêt 
réciproque  de  signature,  plutôt  ici  cautionnement  réc'proque..  . 
Pour  généralijer  l'explication,  il  suffit  de  remarquer  que  tous 
les  iignataires  d'un  effet  étant  solidairement  obligés,  chacun  d'eux 
peut  vis-à-vis  de  l'un  ou  de  plusieurs  des  autres  jouer  le  rôle  de 
prêteur  ou  caution,  le  rôle  de  «  complaisant  ».  La  complaisance  ne 
fait  pas  disparaître  la  cause.  En  ce  sen?,  Lyon  30  mars  1897,  D,,97, 
2,  385;  Amieni  9  janv.  1903,  S.,  1903,  2,  241  ;  Req.,  17  nov.  1909, 
D.,  12,  1,  281;  Feuillolley,  concli  s.,  s.  Req.,  17  nov.  1909  et 
21  mars  1910,  D.,  12,  1.  281;  Lacour,  note,  D.,  Joe.  cit.\  Précis, 
n»»  1334-45;  aj.  Naquet,  n.  S.  1913,  1,  297;  Hémard,  n.  S.  1903,  2, 
141;  Wahl,  m.  S.,  1900,  2,  153  ;  Thaller.n.  D.  97,  2,385  ;  Lyon-Cacn  et 
Renault,  T,  u'é,  n"  527'^  Mais  voir  en  .sens  inverse:  Thaller,  Traité^ 
n"  1440:  voii-Caen  et  Renault,  Manuel,  n"  574;  Req.  21  mars  1910 
(motifs  ,  ;.,  12,  1,  281,  S;  1913,  1,  297,  Cass.  10  mars  1915  (motif.s). 
S.  1916.  i,  5  ,  aj.  :  Req.  27  juill.  1897,  S.  1901,  1,  522;  tr.  co  Lyon 
7  mars  1896,  réformé  par  Lyon  30  mars  1897,  préc.  ;  Paiis  9  août  1904, 
S.  1905,  2,  144  ,  jamais  cependant,  à  notre  connaissance  l'absence  de 
sause  ne  fut,  à  elle  seule,  motif  de  nullité  ;  d'autres  considérations 
intervinrent,  qui,  par  confie,  souvent,  interviennent  seules  :  immora- 
lité, illicéité... 
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et  ainsi  la  convention  concrète,  individualisée  qui  a  été 
passée;  quand  la  première  manque,  il  y  a  absence  de 
cause  ou  fausse  cause  ;  quand  ^est  la  deiwcièrae,  il  y  a 
erreur  sur  la  cause. 

Mais  pour  qu'il  puisse  être  question  de  cause,  il  faut 
que  soit  etijeu  la  détermination  de  V équivalent:  tout  mo- 
tif qui  ne  sHntègre  pjds  dans  cette  notion  d équivalence, 
reste  extérieur  à  la  cause  :  il  faut  faire  sa  part  à  la  vo- 
lonté; elle  n'est  pas  souveraine  ;  n'est  cause  que  ce  qui 
est  équivalent. 

La  cause,  c'est  l'équivalent  voulu. 

SOUS-CHAPITRE    11 
La  fixation  de  l'équivalent  :  la  valeur  d'échange 

Nous  avons  jusqu'ici  surtout  insisté  sur  le  rôle  de  la 
volonté;  il  convient  de  s'attacher  maintenant  au  se- 
cond élément  essentiel  de  la  notion  de  cause,  à  l'idée 
d'équivalence...  L'équivalence,  c'est_,  par  définition,  éty- 
uiologiquement,  l'égalité  en  valeur...  Il  faut  donc  qu'à  y 
toute  obligation,  pour  qu'elle  ait  une  cause,  corres- 
ponde une  obligation  de  valeur  égale^  que,  par  exem- 
ple, celle  de  paver  le  prix  soit  égale  à  celle  de  transfé- 
rer la  propriété  de  l'immeuble  vendu,  c'est-à-dire  que 
le  prix  traduise  exactement  la  valeur  de  la  maison... 
Comment  assurer  la  détermination  exacte  du  prix,  et 
plus  généralement  de  l'équivalent^  tel  est  le  second 
problème  posé  par  notre  formule. 

Il  ne  semble  pas  faire  difficulté  quand  on  se  ri^porte 
aux  traités  d'économie  politique  :  sur  un  marché  donné, 
en  rapport  avec  les  quantités  offertes  et  demandées, 
les  prix  s'établissent  par  la  concurrence  de  façon  à  ce 
que  soit  obtenue  la  satisfaction  maxima  des  besoins  j 
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leur  fixation  est,  en  quelque  sorte^  automatique  (1)  ; 
elle  semble  donc  devoir  être  toujours  exacte.  Un  peu 
de  réflexion  sutïit  à  convaincre  du  contraire...  La  no- 
tion de  marché  parfait  est  une  construction  théorique, 
une  hypothèse  scientifique,  légitime  en  tant  que  telle, 
assez  proche  de  la  réalité  pour  être  utile,  incapable 
d'en  faire  voir  toute  la  complexité...  Pratiquement, 
pour  de  nombreuses  marchandises  tout  au  moins^  il 
n'est  pas  de  concurrence  absolue  parce  qu'il  n'est  pas 
d'endroit  unique  où  tous  les  vendeurs  et  acheteurs  se 
rencontrent  et  où  les  cours  s'établissent  par  le  moyeu 
d'enchères  :  il  n'est  pas  de  «  bourse  »  absolument  par- 
faite; dans  la  plu  part  des  cas,  il  n'est  pas  do  «  bourse»... 
C'est  le  concours^  la  combinaison  des  valeurs  d'usage 
individuelles  qui  produit  la  valeur  d'échange...  Quand 
ce  concours  n'est  pas  assuré,  la  valeur  d'usage  atta- 
chée à  un  objet  déterminé  par  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes données,  pouvant  être  évidemment  plus  grande 
que  celle  qui  lui  est  attribuée  par  l'ensemble  des  au- 
tres, Péchang^,peut  se  faire  à  des  conditions  différen- 
tes de  celles  auxquelles  il  s'accomplirait  s'il  existait 
pour  cet  objets  un  marché  véritable  et  général...  Eh 
considérant  comme  prix  normal,  la  valeur  d'échange 
courante,  il  peut  y  avoir  différence  entre  ce  prix  et 
celui  qui  a  été  établi  dans"  un  contrat  déterminé... 
Cette  différence  constitue  la  lésion...  Le  droit  va-t-il, 
et  dans  quelle  mesure,  en  tenir  compte!..  C'est  la 
question  qu'il  faut  résoudre...  Mais  elle  se  complique 
et  s'étend  de  jour  en  jour  :  Tidée  de  libre  concurrence 
est  attaquée  (2)  :  il  est  des  matières  où  elle  estinadmis- 


(1)  Walras,  Eléments    d^économie  politiijué   pure,    3*   éd.,    spéc. 
p.  95  s.  ;  aj.  Gide,  Gours^,  p.  238  s.  GC.  supra,  chap.  I,  t.  et  n.  13,  14, 

(2)  V.  Qounot,   Du  Principe  de  l'autonomie  de    la    volonté  et  la 
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sible:  celle  des  offices  minisLériels  pai-  exem|)le;  elle 
conduit  parfois  à  des  résultats  dont  la  loi  doit  se  préoc- 
cuper :  elle  se  fausse  par  son  jeu  même,  aboutit  aisé- 
ment à  la  spéculation  quand  la  rareté  d'un  produit 
nécessaire  devient  grande  :  l'opinion  exige  alors  l'in- 
tervention de  la  puissance  publique;  et  c'est^  comme 
pendant  la  Révolution,  comme  pendant  et  depuis  la 
guerre  de  1914,  le  s^-stème  des  taxations  ou  des  cours 
normaux  ;  c'est  la  résurrection  de  l'idée  de  «juste  prix  » 
que  l'économie  libérale  condamnait.  Il  y  aura  des  con- 
trats passés  eu  violation  des  règles  édictées  :  quel  en 
sera  le  sort'^  Voilà  le  deuxième  aspect  du  problème  de 
la  lésion. 

En  principe,  dans  notre  droit,  la  volonté  est  souve- 
raine en  matière  contractuelle  :  «  les  conventions  font 
la  loi  des  parties  (3)  ».  Cela  signifie  :  d'abord  que  la 
fixation  des  prix  par  l'autotité  reste  l'exception  :  c'<est 
comme  telle,  qu'il  faut  pour  l'instant  du  moins,  l'étudier; 
ensuite  que  le  prix  est  généralement  considéré  comme 
normal  quand  il  a  été  voulu  :  «  la  lésion  ne  vicie  les 
conventions  »  qu'exceptionnellement  «  dans  certains 
contrats  ou  à  l'égard  de  certaines  personnes  (4)  ».  Il 
suffit  que  l'équivalent  soit,  comme  tel,  voulu  :  dans  la 
fixation  quantitative  comme  dans  la  détermination  qua- 
litative, la  volonté   paraît  au  premier  plan  (5).  Nous 

bibliogr.,  th.  Dijon  1912  ;  aj.  Morin,  «  L'Individualisme  de  la  Révolu- 
tion Française  et  du  Gode  civil  et  la  structure  nouvelle  de  la  vie 
économique  »,  Revue  de  Métaphysique  cl  de  morale,  1917,  p.  517-68. 

(3)  Art.  1134  G.  G. 

(4)  kvt.  1118  G.  G. 

(5)  M.  Louis-Lucas,  op.  cit.,  p.  139  s.,  a  rencontré  le  problème  de 
la  lésion.  Pour  lui  qui  écrit,  de  la  cause  :  «  elle  ne  règle  qu'une  pure 
question  de  quantité  »  (p.  149),  de  la  volonté  :  «  l'en^'agement  doit 
définir  lobligalion  en  qualité  et  ne  faire  que  cola  »  (p.  117),  il  semble 
qu'une  seule  solution  soit  admissible  :   il  conviendrait  d'exiger  que  Iç 
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serions^  pour  notre  part,  enclins  à  croire,  avec  M.  Hau- 
riou  (6),  que  cet  «  élément  de  parole  donnée  »,  «  cet 
effort  de  volonté  de  Thomme  »,  qui  est  dans  le  contrat 
«  est,  en  soi,  indépendant  du  commerce  juridique  autant 
que  de  l'institution  politique  »,  «  constitue,  en  tant  qu'il 
produit  des  effets  juridiques,  un  élément  original  de  la 
vie  sociale  (7)  ».  Il  ne  nous  parait  cependant  pas 
contestable  que  le  pouvoir  reconnu  à  la  volonté  des  par- 
ties de  déterminer  librement  la  valeur  des  prestations 
qu'elles  font  ou  reçoivent,  se  fonde,  au  moins  pour  par- 
tie, sur  une  présomption  d'équivalence  :  qui,  mieux 
qu'elles,  pourrait  dire  si  celle-ci  existe;  qui,  mieux 
qu'elles,  est,  en  principe,  compétent  pour  défendre  leur 
intérêt?  Il  n'y  a  donc  qu'à  assurer  leur  liberté,  —  les 
théories  des  vices  du  consentement  et  de  Tincapacité  y 
pourvoieront,  —  puis  à  consacrer  les  résultats  de  son 

qua)iluin  de  l'obligation  soit  minutieusement  adéquat  à  la  valeur 
objective  et  absolue  de  la  cause.  M.  Louis-Lucas  le  reconnaît,  sans 
l'admettre  (p.  141),  et  il  écrit  pour  expliquer  la  contradiclion  :  «  il  y 
a  des  circonstances  objectives,  un  peu  lointaines  comme  la  rareté  de 
l'objet  ou  le  besoin  qu'on  en  a,  qui  ne  pénètient  que  suporficiellement 
la  cause  et  qui  ont  cependant  une  influence  «lécisive  sur  l'obligation, 
sur  le  prix,  tel  que  l'établit  la  loi  de  Tolfre  et  de  la  demande.  Le  con- 
tenu de  l'équivalence  doit  donc  être  large  et  un  peu  imprécis  ».  Sur 
quoi,  nous  observons  qu'il  n'y  a  rien  de  moins  «  objectif  »  qu'un 
«  besoin  »,  rien  qui  soit  plus  dépendant  de  considéràtio-is  indivi- 
duelles (v.  Gide,  op.  cit.^  p.  37  s.)  :  le  t  besoin  »  quand  il  s'agit  de 
valeur,  se  traduit  par  le  «  désir  »,  phénomène  psychokigique  :  admet- 
tre l'intervention  du  désir  dans  la  détermination  quantitative  de  l'équi- 
valent, c'est  donner  un  rôle  dans  cette  détermination  à  la  volonté. 
Faute  d'ailleurs  de  le  làire  ouvertement,  on  arrive  à  des  inexactitudes. 
Malgré  les  articles  1118  et  1134  C.  C,  M.  Louis-Lucas  renverse  le 
principe  :  «  le  montant  de  la  cause  doit  être  »,  dit-il,  «  sensiblement 
égal  au  montant  de  l'obligation  »  (p.  141):  l'art.  1674  G.  G.,  qu'il  cite 
(p.  143),  et  qui  admet  une  erreur  de  sept  douzièmes,  peut-il  être  con- 
•idéré  comme  une  application  de  cette  idée? 

(6)  Principes  de  Droit  public,  l'e  éd.,  p.  202,  2«><'  éd.,  p.  197. 

(7)  Conlra,  Gounot,   op.    cit.,    qui    ne   voit     dans   le    principe   de 
l'art.  1134  qu'une  attribution  de  compétence  (.-.h.  V.,  sect.  2,  §  1). 
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exercice  :  c'est  Fart.  1134  (8).  Mais  dès  lors,  c'est  dans 
le  sens  de  cette  égalité  qu'il  faut  interpréter  les  conven-  [/ (/ 
tiens;  au  cas  d'inégalité  objective^  un  devoir  moral  naît 
pour  une  partie  vis-à-vis  de  Tautre^  qui  est  de  rétablir 
l'équivalence;  il  y  a,  obligation  naturelle;  il  peut  même 
se  trouver  des  hypothèses  où  la  lésion  donne  à  la  partie 
lésée  une  action  lui  permettant  d'être  dédommagée  du 
préjudice  subi;  il  y  a  enfin  des  cas  où  l'équivalence 
absolue,  d'après  un  barème  fixé,  est  considérée  comme 
étant  d'ordre  public.  C'e^t  à  étudier  ces  divers  cas,  à 
préciser  ces  hypothèses  que  nous  allons  maintenant 
nuus  appliquer  :  nous  allons  voir  ainsi  la  notion  d'équi- 
libre, objectivement  conçu,  compléter  ou  corriger  les 
conséquences  injustes  de  la  liberté  que  le  droit  consa- 
cre. La  volonté  détermine  librement  la  cause  Elle  ne  le 
fait  pas  sans  contrôle. 

§  I.  —  Réduction  et  consentement. 

Le  législateur  suppose  la  volonté  apte  à  déterminer 
l'équivalent  de  l'obligation  consentie,  à  condition  que 
cette  volonté  soit  libre  et  éclairée.  S'il  en  est  autrement, 
si  le  consentement  donné  l'a  été  par  un  incapable,  s'il 
est  entaché  d'un  vice  qui  l'altère,  la  présomption  dispa- 
raît ou,  du  moins,  perd  de  sa  force  :  l'autonomie  de  la 
volonté  est  limitée,  justement,  puisque  cette  volonté 
n'est  pas  complètement  saine;  le  pouvoir  de  contrôle 
des  tribunaux  sur  les  actes  juridiques  intervenus  aug- 
mente. Nous  devons,  le  plus  brièvement  possible,  pré- 
ciser la  nature  de  ce  contrôle,  en  déterminer  le  fonde- 
ment. 

(8)  Cf.  GoUiiol,  op.  cit.,  ch.  V,  sect  2,  g  2,  IV  el  V. 
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I.  —  Voyons  d'abord  la  réduction  des  obligations 
contractées  par  les  incapables  :  mineur  émancipé  et 
prodigue  (9). 

L'art.  484,  2'  al.  du  Code  Civil  permet  de  réduire  en 
cas  d'excès  les  obligations  du  mineur  émancipé,  con- 
tractées «  par  voie  d'achat  ou  autrement  ».  Nous  n'avons 
pas  à  rechercher  ici  quel  est  le  champ  d'application  de 
cet  article,  que  la  jurisprudence  fait  très  large  (10). 
Nous  voulons  seulement  savoir  sur  quoi  se  fonde  ce 
pouvoir  de  réduction  conféré  aux  juges.  Il  faut,  pour 
cela,  déterminer  les  cas  où  il  y  a  obligation  excessive. 
Le  Code  Civil  indique  les  bases  d'appréciation  :  utilité 
ou  inutilité  des  dépenses,  fortune  du  mineur,  bonne  ou 
mauvaise  foi  des  personnes  qui  ont  contracté  avec  lui. 
Il  suffit  de  cette  énumèration  pour  nous  convaincre  que 
ce  n'est  pas  une  équivalence,  une  insuffisance  de  cause 


(9;  M.  Pe.rrin,  De  la  Rédnclih'iUlé  des  obligations  excessives,  lliàse 
Patis  1905,  p.  207  s.,  parle  de  réduction  à  propos  du  mandai  tacite  de 
la  femme  mariée  et  parce  que  les  tribunaux  pour  fixer  le  chiffre  de  la 
condamnation  du  maii,  tiennent  compte  de  la  bonne  ou  de  la  mau- 
vaise foi  des  fournisseurs,  rapproche  la  femme  du  mineur  émancipé. 
La  comparaison  n'est  pas  exacte.  La  femme  agit  comm  ^  mandataire 
tacite;  sa  capacité  personnelle  n'est  pas  en  cause  ;  il  s'agit  seulement 
de  savoir  si  elle  a  ou  non  outrepassé  son  mandat  :  celui-ci  a  pour 
fondement  l'obligation  du  mari  de  pourvoir  aux  besoins  du  ménage 
suivint  son  rang  et  sa  fortune  ;  la  situation  apparente  du  mari,  à 
défaut  d'autre  indication  plus  précise,  est  le  critérium  permettant  de 
tracer  les  lindtes  du  mandat  ;  la  bonne  ou  mauvaise  foi  du  fournisseur 
n'est  pas  autre  chose  que  l'ignorance  légitime  ou  la  connaissance  par 
lui  de  l'excès  de  pouvoir  de  la  femme  :  il  n'y  a  jamais  là  réduction 
pour  incapacité.    Contra,  Perrin,  op.  cit.,  particul.  p,  212,  215,  16. 

(10)  La  réductibilité  est  certainement  applicable  aux  actes  d'admi- 
nistration passés  par  le  mineur  seul  ;  les  tribunaux  admettent  que 
l'action  en  réduction  appartient  au  mineur  même  quand  celui-ci  a,  pour 
sa  défense,  un  moyen  autre,  une  action  différente  et  appliquent,  par 
exemple,  la  réductibilité  à  un  achat  de  fonds  de  commerce  :  Gass. 
21  août  1882,  D.  18-^3,  1,  339;  à  un  achat  d'immeuble  :  Gass. 
15  décembre  1832,  S.  1833,  1,  087  ;  Req.  10  février  1890,  S.  93, 1,463. 
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qui  justifie  ici  la  réduction.  Le  juge  ne  compare  pas  les 
deux  prestations  pour  en  apprécier  Tégalité;  du  moins 
—  car  ce  peut  être  facteur  à  considérer  pour  juger  de 
l'utilité  des  dépenses,  —  du  moins,  il  ne  fait  pas  que 
cela.  Il  se  met  a  la  place  du  mineur  émancipé,  que  son 
âge  fait  supposer  imprudent  ou  inexpérimenté;  il  exa- 
mine l'acte  fait  par  ce  mineur,  étudie  Paâaire  non  pas 
comme  un  tout  isolè^  mais  en  tant  qu'elle  doit  réagir 
sur  un  ensemble  dont  elle  fait  partie;  il  apprécie  le 
contrat  avec  son  expérience  et  sa  prudence  d'homme 
moyen,  le  ramène  à  ce  qu'il  aurait  dû  être  et  pour  ce, 
le  réduit  autant  qu'il  est  nécessaire,  même  jusqu'à 
zéro  (11).  L'obligation  contractée  par  le  mineur  éman- 
cipé peut  être  lésionnaire  au  sens  que  nous  avons  indi- 
qué :  la  lésion,  en  tant  que  telle,  ne  justifie  pas  la 
réduction  ;  c'est  l'incapacité  du  contractant  qu'on  con- 
sidère (12). 

Il  semble  bien  que  ce  soit^  en  l'absence  de  texte  pré- 
cis, l'art.  484,  plutôt  la  théorie  consacrée  par  cet  article 
que  la  jurisprudence  applique  au  prodigue.  L'incapacité 
spéciale  de  l'art.  513  C.  C.  est,  pratiquement,  une  pro- 
tection insuffisante.  Les  tribunaux,  qu'une  phrase  des 


(11)  Req.  11  fév.  1890,  préc. 

(12)  Il  en  est  exactement  de  même  au  sujet  de  la  rescision  pour 
lésion  des  actes  du  mineur  non  émancipé,  prévu  par  l'ai  t.  1305  :  un 
mineur  dissipe  le  prix  d'un  objet  mobilier,  par  lui  vendu  à  sa  juste 
valeur  ;  il  n'y  a  pas  lésion  dans  le  contrat  de  vente;  il  n'y  a  pas  inéga- 
lité des  prestations  ;  il  y  a  lésion  pour  le  mineur,  c'est-à-dire  préjudice 
résultant  du  contrat  :  il  y  a  rescision:  v,  Aubry  et  Rau,  IV'',  §  335, 
n.  11.  Rappr.  pour  le  mineur  émancipé:  trib.  co.  Seine,  23  août  1898. 
La  Loi  1898,  p.  765:  l'achat  de  bijoux  est  ou  non  réductible,  quoique 
le  prix  ne  soit  pas  exagéré,  suivant  l'emploi  qui  en  est  fait.  Seulement 
quand  il  s'agit  de  mineur  émancipé,  on  tient  compte.de  la  bonne  ou 
de  la  mauvaise  foi  du  fournisseur:  l'émancipation  crée  un  élat  de  con- 
fiance légitime  dont  on  ne  peut  faire  abstraction.  Cf.  Japiof,  op,  cit., 
p.  195,  n.  6. 
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travaux  préparatoires  du  Code  pourrait  peut-être,  même 
dans  la  mètiiode  d'interprétation  classique,  justifier  (13), 
n'ont  pas  hésité  à  étendre  cette  incapacité.  Il  semble 
qu'il  y  ait  eu  quelque  doute  sur  la  marche  à  suivre  :  ou 
annuler  l'acte  passé,  comme  excédant  l'administration, 
quitte  à  appliquer  l'art.  1312  C.  C,  ou  réduire  afin  que 
l'acte  réduit,  puisse  être  considéré  comme  un  acte  véri- 
table d'administration  (14),  valable  en  tant  que  tel.  C'est 
ce  dernier  système  qui  a  été  le  plus  fréquemment  con- 
sacré et  Ta,  finalement,  emporté  (15).  Dans  l'un  et  l'au- 
tre, ce  n'est  pas  l'égalité  ou  l'inégalité  des  prestations 
qui  a  été  déterminante  :  il  peut  y  avoir  équivalence  sans 
qu'il  y  ait  validité  complète,  si  la  dépense  ne  correspond 
ni  aux  ressources,  ni  aux  besoins  (16);  tout  dépend  de 
la  situation  de  fortune  du  prodigue^  de  son  mode  do 
vie  (17)^  sans  doute  aussi  en  fait,  quoique  la  plupart 
des  arrêts  ne  le  mentionnent  pas  expressément  (18),  de 
la  bonne  ou  mauvaise  foi  du  fournisseur.  La  réductibi- 
lité  est,  pour  le  prodigue,  comme  pour  le  mineur  éman- 
cipé^ la  protection  d'un  patrimoine,  la  sauvegarde  d'un 
incapable.  La  volonté  n'est  pas  autonome,  et  ne  peut 
l'être,  qui  n'est  pas  éclairée. 

(13)  Locré,  VIII,  p.  345,  obseivalions  de  la  srclion  de  législation  du 
Tribuiittt  pour  la  séance  du  10  frimaire  an  XI  :  assiinilalion  du  prodi- 
gue au  mineur  émancipé. 

(t4)  V,  Giv.  cass.  l^'-  Août  1860,  D.  GO,  1,  31G,  S.  60,  1,  929:  «  alors 
seulement  la  reconnaissance  de  dette  pourrait  affecter  le  caractère 
d'un  acte  d'administration  ou  du  moins  obliger  le  prodigue  dans  la 
mesure  de  ce  qui,  dans  les  fournitures  faites,  devrait  être  considéré 
comme  ayant  tourné  au  profit  du  prodigue  ». 

(15)  V.  Paris,  23  nov.  1844,  D.,  Rep.,  v°  Interdiction,  ïi°  .307,  n.  1  ; 
Orléans,  9  juin  1853.  D.  54,  5,  442  ;  Req.  3  avril  1855,  D.  55,  1,  129; 
Besançon,  7  août  1889,  D.  90,  2,  64.  Cf.  Perrin,  l.  c. 

(16)  Civ.  cass.,  2  déc.  1885,  D.  86,  1,  128. 

(17)V.  Cass.  7    juill.    1902,    D.    1902,    1,422;   Paris  2  déc.  1904, 
D.  1905,  2,  385. 
(18;  Contra,  Paris  23  nov.  1844,  précit. 
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II.  —  Il  en  est  de  même  quand  le  consentement  a  été 
surpris  par  dol  ou  extorqué  par  violence  (19).  En  géné- 
ral, dol  et  violence  sont  causes  de  nullité.  Le  dol  inci- 
dent, le  péril  forfuif  posent  cependant  la  question  de 
réduction,  et  l'on  peut  se  demander  d'autre  part  si  les 
juges,  qui  ont  le  droit  d'annuler  un  contrat  pour  dol 
principal  ou  pour  violence^  ont  aussi,  et  par  voie  de  con- 
séquence, celui  de  le  réduire. 

A  cette  dernière  question,  M.  Perrin  (20)  répond 
par  l'affirmative  ;  nous  ne  pensons  pas  que  la  solution 
soit  juridique  ;  le  Code  a  établi  une  sanction  :  la  nullité; 
il  y  a  arbitraire  à  donner  au  juge  le  pouvoir  de  refaire 
le  contrat  vicié  :  la  possibilité  d'accorder  au  contrac- 
tant victime  des  dommages-intérêts  peut  conduire  à 
des  résultats  semblables  à  ceux  auxquels  amènerait  la 
réduction  :  il  n'y  a  pas  identité;  rien  n'autorise  à  don- 
ner aux  tribunaux,  d'ailleurs  sutflsamment  armés,  le 
pouvoir  de  réduire.  La  même  solution  vaut  [)Our  le  dol 
incident  :  il  y  a  possibilité  de  dommages-intérêts,  il  n'y 
a  pas  réductibilité.  La  distinction  peut  théoriquement 

(19)  Nous  avons  déjà  parlé  de  l'erreui  sur  la  substance  et  des  vices 
icdhibitoires,  errcuis  sur  la  a  qualité»  de  l'équivalont  qui  ne  sont 
qu'indirectement  erreurs  sur  sa  valeur.  M.  Ferrin,  op.  cit.,  p.  63, 
admet  que  l'erreur  sur  des  motifs  autres,  mais  ayant  contribué  à  fixer 
la  valeur  d'une  des  prestations  du  contrat,  donne  lieu  à  leduclion. 
Mais  ou  bien  il  y  a  faute  du  cocontractant  au  sens  de  l'art.  1382  G.  G. 
et  nous  sommes  dans  l'hypotlièse  du  dol,  ou  bien  il  n'y  a  pas  faute,  et 
l'on  ne  voit  pas  sur  quel  [irincipe  ou  quel  le.xte  fonder  la  réduction.  Les 
trois  décisions  citées  s'expliquent,  croyons-nous,  par  la  théorie  des 
vices  rédhibitoires  :  Seine,  14  mars  1896,  La  Loi,  189G,  p.  515; 
9janv.  1891,  La  Loi,  1891,  p.  CG  ;  23  déc.  1890,  La  Loi,  1891,  p.  38. 
Remarquons  que  l'erreur  n'est  pas  fu  sens  un  peu  impropre  donné, 
au  lexle,  à  ces  termes  un  vice  du  consentement  :  la  volonté  peut  avoir 
été  libre,  qui  se  trompe  ;  elle  est  libre,  quoique  se  trompant. 

(20)  0/).  cit.,  p.  60,  07  ;  il  cite,  aigumenlani  du  phis  au  moins  : 
Ir.  Abbeville,  2  février  1875  et  Amiens,  11  tév.  1870,  J.  Pal.,  1877, 
p.  113. 
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être  maintenue  et  n'est  pas  sans  intérêts  pratiques. 
Reconnaissons  cependant  que,  les  ressemblances  l'em- 
portant sur  les  différences^  il  est  possible  que  se  crée, 
peu  à  peu,  une  théorie  de  la  réductibilité  d'obligations 
excessives  pour  vice  de  consentement.  Ce  qui  s'est 
passé  pour  le  péril  fortuit^  auquel  nous  arrivons,  peut 
se  reproduire. 

On  suppose  une  personne  s'engageant,  alors  qu'elle 
est  fortuitement  en  danger  grave,  pour  échapper  à  ce 
danger  :  c'est  un  contrat  d'aide,  de  secours  qui  est 
passé;  le  type  en  est  le  contrat  d'assistance  maritime. 
L'ancien  droit  admettait  la  réducdbilité  de  l'engage- 
ment excessif  (21).  Sur  Tart.  1111  C.  C.  qui  prévoit  la 
violence  exercée  par  un  tiers,  donc  par  une  personne 
et  exclut  ainsi,  textuellement,  la  contrainte  résultant 
d'un  état  de  fait  fortuit,  de  nombreuses  controverses 
se  sont  émues,  des  sj-stètnes  divers  ont  été  échafaudés. 
Sans  entrer  dans  la  discussion,  nous  dirons  que  le 
fondement  même  de  l'art.  1111  C.  C,  le  texte  de 
l'art.  1109  qui  est  plus  général,  l'idée  que  celui  qui 
profite  du  danger  où  est  son  semblable  et  s'en  fait  une 
arme,  devient  en  quelque  sorte  complice  des  éléments 
et  fait  ainsi  violence  à  son  cocontractant  sont,  à  notre 
avis,  pliis  que  suffisantes  pour  étendre  l'art.  1111  au 
cas  qui  nous  occupe.  C'est,  au  fond,  la  solution  juris- 
prudentielle  (22).  Mais  alors,  il  fallait,  une  fois  annu- 


el!) V.  les  anciens  coutumiers  maritimes  dans  Perrin,  op.  cit., 
p.  72-4  ;  cf.  Potliier,  Obligations,  n"  24  ;  Merlin,  Questions,  v"  Crainte. 

(22)  V.  Rouen,  13  oct.  1886:  «  le  const'iitement  n'ayant  pas  été  libre, 
la  convention  viciée  dan§  son  principe...»  et  Req.  27  avril  1887, 
S.  87,  1,  372,  D.  88,  1,  263  ;  Aix,  30  jan\.  i890,  La  Loi,  1890,  p  138; 
tr.  Havre,  21  fév.  1905,  Pand.  fr.  1906,  2,  304  ;  v.  Rourdillon, 
Rapport  sur  les  ait.  1109-18  G.G...  Dallclin  Société  Etudes  Législa- 
tives, 1910,  p.  78. 
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lée  l'obligation  de  l'assisté,  rémunérer  l'assistant  pour 
le  service  rendu.  La  jurisprudence  n"y  a  pas  manqué  : 
au  cas  d'assistance,  l'indemnité  qui  ne  peut  égaler  le 
tiers  de  la  valeur  du  navire  assisté  (23)  doit  être  calcu- 
lée en  tenant  compte  de  la  valeur  du  navire  assistant, 
de  celle  du  navire  assisté,  du  péril  couru  par  celui-ci, 
du  risque  et  des  efforts  de  celui-là  (24).  Il  y  aurait, 
sans  cela^  enrichissement  sans  cause  de  l'assisté,  aux 
dépens  de  l'assistant.  Le  contrat  d'aide  est  nul  ;  mais  il 
y  a  eu  prestation  d'un  des  contractants  qui  a  profité  à 
l'autre,  appauvrissement  de  caractère  professionnel 
auquel  correspond  un  enrichissement  :  il  y  a  action  de 
in  rem  vei^so  (25). 

Le  résultat  est  très  proche  de  celui  qu'on  obtiendrait 
en  appliquant  la  théorie  de  la  réductibilité  :  aussi  cer- 
tains auteurs  ont  admis  celle-ci.  M.  Deinogue  (26)  écrit  : 
«  on  pourrait  aussi  essayer  d'invoquer  la  théorie  de 
la  cause  et  dire  qu'à  concurrence  de  ce  qui  excède  la 
récompense  raisonnable,  il  y  a  absence  de  cause.  » 
Nous  ne  pensons  pas  qu'on  puisse,  à  la  réduction^  si  on 
l'admet,  donner  ce  fondement:  rinégalitè_,  môme  consi- 
dérable, des  prestations,  n'est  pas  dans  notre  droit 
cause  de  réduction  ;  si  on  déclare  celle-ci  possible  dans 

(23)  Alger.  13  juillet  1910  et  Req.,  19  juin  1911,  D.  1913,  1,  1©  : 
l'art.  27,  liv.  4,  titre  9  de  l'ordonnance  de  1681  fixe  cette  limite  à  la 
rémunération  au  cas  de  «  sauvetage  ». 

(24;  Alger,  13  juill.  1910,  préc.  ;  aj.  Rouen  43  ocf.  1880,  préc.  ; 
Bordeau.x,  21  mars  1904,  S.,  1904,  2,  231  ;  Rennes,  23  juillet  1906, 
S.  1908,  2,  10.  Cf.  art.  8,  loi  29  avril  1916,  art.  4,  loi  15  nov.  1918. 

(25)  Seulement  l'objet  de  l'action  ne  peut  ici  excéder  le  tiers  du  pro- 
fit (v.  supra,  n.  23),  M.  Deinogue,  aDe  la  Violence  comme  vice  du  con- 
sentement B,  liev.  tr.  dr.  civ.  1914,  p.  466  s.,  admet  qu'il  y  a  gestion 
d'affaires  :  pour  nous,  (voir  infra)  il  ne  saurait  y  avoir  gestion 
d'affaiies  quand  le  gérant  est  intervenu,  se  croyant  obligé  d'intervenir. 
Cf.  Japiot,  op.  cit.,  p.  204,  n.  3. 

(26)  Loc.  cit.,  V.  Larombière,  sur  art.  Mil,  n°  12. 
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notre  espèce,  ce  n'est  pas  à  raison  d'un  caractère  par- 
ticulier à  l'une  des  prestations  objectivement  consi- 
dérée, en  considération  par  conséquent  de  la  cause  de 
l'obligation  corrélative^  c'est  parce  que  l'on  tient 
compte  de  l'état  d'esprit  de  Tun  des  contractants,  du 
vice  de  consentement  de  l'obligé.  C'est  donc  ce  vice  de 
consentement,  non  pas  l'insuffisance  de  cause,  qui  est 
déterminant,  si  quelque  chose  l'est.  Mais  doit-on  ad- 
mettre une  théorie,  seulement  parce  que  l'application 
successive  de  deux  autres  conduit  à  des  résultats  ana- 
logues? Nous  ne  le  croyons  pas...  Supposons  que  l'as- 
sistant ait  demandé  à  l'assisté,  ait  exigé  la  vente  d'un 
objet  auquel  l'assisté  tenait  de  façon  particulière  ;  le 
contrat  n'est  d'ailleurs  pas  lésionnaire  ;  il  devra  être 
annulé  :  la  réductibilité  serait  ici  inapplicable.  La  solu- 
tion jurisprudeniielle  :  nullité,  rémunération,  est  plus 
exacte,  étant  aussi  équitable,  disons  :  était  aussi 
exacte.  L'art.  7,  P^  al.  de  la  loi  du  29  avril  1916  (27) 
dispose  en  etïet  :  «  toute  convention  d'assistance  ou 
de  sauvetiîge,  passée  auMnoment  et  sous  l'influence  du 
danger,  peut  à  la  requête  des  parties,  être  annulée  ou 
modifiée  par  le  Tribunal  s'il  estime  que  les  conditions 
convenues  ne  sont  pas  équitables.  »  C'est,  consacré  en 
matière  d'assistance  maritime,  le  pouvoir  de  réduction 
des  tribunaux  :  il  s'agit  de  contrats  conclus  «  au  mo- 
ment et  sous  l'influence  du  danger  »;  c'est  donc  bien 
un  cas  de  réductibilité  pour  vice  de  consentement. 


(27)  Journal  Officiel  2  mai  1916,  p.  3768;  Lois  Noiivellcs  1916, 
3®  partie,  p.  255  s.  Cette  loi  a  eu  |)our  but  de  mettre  la  législation 
nationale  en  harmonie  avec  les  principes  contenus  dans  la  convention 
signée  à  Bruxelles  le  28  sept.  1910,  rendue  exécutoire  en  France  par  la 
loi  du  2  août  1912. 
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III.  —  Nous  arrivons  maintenant  à  des  hypothèses  où 
à  la  lésion  seule,  telle  que  nous  l'avons  définie^  à  l'iné- 
quivalence,  la  loi  attache  des  elïets  de  droit,  nullité  ou 
réduction.  Il  semble,  à  première  vue,  que,  puisque  c'est 
uniquement  l'inégalité  qu'on  considère,  nous  sommes 
là  en  présence  d'une  théorie  de  la  cause  insuffisante, 
dont  il  faut  s'efforcer  do  tracer  les  contours.  Nous  allons 
voir  que  dans  la  plupart  des  cas,  il  n'en  est  pas  ainsi. 
L'inéquivalence  suffit  à  légitimer  l'intervention,  le  con- 
trôle du  juge  ;  il  est  vrai...  Mais  elle  ne  suffit  que  dans 
certains  contrats^  pour  certains  contractants,  à  raison 
de  considérations  personnelles  à  ceux-ci  :  sous  une 
forme  objective,  il  y  a  théorie  subjective.  Nous  allons, 
brièvement,  l'établir. 

D'abord  pour  la  prohibition  des  avantages  usuraires  : 
les  lois  des  3  septembre  1807  et  19  décembre  1850  fixent 
un  taux  maximum  pour  les  intérêts  de  l'argent  prêté, 
en  matière  civile  (28)  ;  les  sommes  abusivement  perçues 
sont  imputées  de  plein  droit  sur  les  intérêts  légaux 
échus  et  subsidiairement  sur  le  capital,  ou  si  l'imputa- 
tion est  impossible^  restituées  :  il  j'  a  là  une  véritable 
réduction.  Il  semble  que  le  législateur  ait  fixé  pour  la 
location  de  l'argent  une  valeur  d'échange  maxiuia,  dont 
on  ne  peut  dos  lors  s'écarter  (29).  Mais  voyons  ie  champ 
d'application  des  lois  sur  l'usure,  tel  qu'il  a  été  déter- 
nainé  par  la  jurisprudence  :  les  tribunaux  se  reconnais- 
sent le  droit  de  rechercher  le  prêt  usuraire  dans  toutes 

(28)  La  liberté  du  taux  de  l'intérêt  en  matièie  commerciale  a  été 
établie  par  la  loi  du  12  janv.  1886.  Temppiairemenf,  pour  la  durée  de  la 
guerre  et  pendant  une  |)éi  iode  qui  ne  pourra  être  inférieure  à  5  années 
après  la  cessation  des  hostilités,  la  loi  du  18  avril  1918  a  suspendu  les 
limitations  existant  en  matière  civile. 

(29)  V.  les  critiques  de  Hayem(D<?  l'Idée  de  lésion  dans  Icf  contrats 
entre  majeurs,  thèse  Paris  18t)!>,  p.  60-3),  du  point  de  vue  de  l'écono- 
mie libérale. 
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les  conventions  où  il  se  peut  glisser  ;  vente  à  réméré, 
vente  à  terme  d'objets  mobiliers,  contrats  dits  fausse- 
ment aléatoires...  (30);  mais  pour  appliquer  la  loi  de 
1807,  ils  exigent  de  retrouver,  sous  le  masque  d'un  au- 
tre contrat,  un  véritable  prêt  d'argent  (31);  dans  nue 
constitution  de  dot,  par  exemple,  dans  une  vente,  dont 
le  prix  est  payable  à  diverses  échéances,  on  peut  stipu- 
ler des  intérêts  quelconques  f'32)..Dès  lors,  dans  le  sys- 
tème jurisprudentiel,  il  ne  saurait  s'agir  d'une  fixation 
légale  de  l'équivalent  de  la  jouissance  de  l'argent;  si 
l'on  ne  protège  que  l'emprunteur,  c'est  pour  des  consi- 
dérations tenant  à  la  situation  de  l'emprunteur,  à  l'état 
de  nécessité  où  il  peut  être,  où  il  était  en  fait  :  la  dis- 
proportion même  des  prestations  le  révèle.  L'intérêt 
excessif  fait  présumer  l'absence  de  liberté  du  consente- 
ment; cette  absence  de  liberté  fonde  la  réduction.  Un 
système  différent  est  certes  concevable,  un  revirement 
de  jurisprudence  possible  qui  étendrait  à  toutes  les  sti- 
pulations d'intérêt  la  limitation  légale  :  alors  la  jouis- 
sance de  l'argent,  en  tant  que  telle,  serait  tarifée;  elle 
ne  serait  que  pour  le  taux  fixé  cause  suffisante.  La  solu- 
tion actuelle  n'est  pas  celle-là  (33). 

Il  en  est  de  même  pour  un,  peut-être  même  pour  deux 
cas,  sur  trois,  de  rescision  pour  lésion  :  la  resci>ion  pour 


(30)  V.  les  arrêts  cités  par  Perrin,  op.  cil.,  p.  103-6,  partie,  page  105, 
note.  A,;  uass.  29  janv.  1914,  S.  1916,  1,  30;  cf.,  tr.  corr.  Rouen, 
24  mai  !t>16,  S.  1918-19,  S'^s  2,  6. 

(31)'  Paris,  '20  janv.  1892,  D.  93,  2,  305;  Dijon,  12  déc.  1894, 
D.  97,  2,  203;  Civ.  rej.,  13  mars  1899,  I).  1900,  1,  5. 

(32^  Riom,  12  Mars  1828,  S.  32,  2,  16;  Besancon,  21  juiil.  1890, 
S.  91,  2,  104,  Gass.  13  mars  1899,  préc. 

(33  Noter  que  l'action  en  réduction  d'avantages  usuraires  est  d'or- 
dre public  (Japiot,  op.  cit.,  p.  228,  n.  3)  et  qu'il  existe  un  délit  d'habi- 
tude d'usure. 
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lésion  en  matière  de  vente  d'immeuble^  celle,  en  matière 
de  contrat  d'assistance  maritime  (34). 

Qaand  dans  une  vente,  le  vendeur  a  été  lésé  de  plus 
des  sept  douzièmes  dans  le  prix  d'un  immeuble,  il  a  le 
droit  de  demander  la  rescision  du  contrat,  l'acquéreur 
pouvant  d'ailleurs  ou  rendre  la  chose  en  retirant  le  prix 
payé  ou  payer  le  supplément  du  juste  prix,  jusqu'à  con- 
curence  des  neuf  dixièmes  du  prix  normal  (art.  1674, 
1681).  L'action  du  vendeur  aboutit  à  l'annulation  ou  à 
la  correction  de  la  convention.  Sur  quel  principe  est- 
elle  fondée?  Sans  remonter  ici  jusqu'au  droit  romain  ou 
au  droit  canon,  il  est  utile  de  considérer  le  dernier  état 
de  l'ancien  droit  et  les  travaux  préparatoires  du 
Code  (35).  Pothier  qui  accordait  Faction  en  rescision 
pour  lésion  à  l'acheteur  comme  au  vendeur,  la  justifiai^, 
ainsi  (36)  :  «  L'équité  doit  régner  dans  les  conventions  : 
d'où  il  suit  que  dans  les  contrats  intéressés  dans  les- 
quels l'un  des  cocontractants  donne  ou  fait  quelque 
chose  pour  recevoir  quelque  autre  chose,  comme  le  prix 
de  ce  qu'il  donne  ou  de  ce  qu'il  lait,  la  lésion  que 
souffre  l'un  des  contractants  quand  même  l'autre  n'au- 
rait recours  à  aucun  artifice  pour  les  tromper  est,  seule, 
suffisante  pour  rendre  ces  contrats  vicieux.  Car  l'équité 
cesse  dès  que  cette  égalité  est  blessée...  »  C'est  bien  ici 
l'application  de  l'idée  d'équivalence,  de  la  théorie  delà 
cause  :  il  faut  une  certaine  égalité  objective.  Et  c'est  en 
fonction  de  la  cause,   qu'intervient  le  consentement  : 


(34)  Art.  1674  s.,  G.  C,  7,  ^e  al.,  loi  du  29aviil  1916.  Nous  retrou- 
verons bientôt  la  rescision  pour  lésion  en  matière  de  partage  : 
art.  887  s.  C.  C.  Nous  laissons  de  côté  l'art.  783  C.  G.,  d'ailleurs  à  peu 
près  incompréliensible  quand  on  n'admet  pas  l'obligation  aux  legs 
ulh^a  vires. 

(35)  Voir  un  historique   plus   complet  dans   Hayem,  op.  cit.,  p.  13». 

(36)  Obligations,  n"  33. 
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«  d'ailleurs  il  y  a  imperfection  du  consentement  de  la 
partie  lésée  :  car  elle  n'a  voulu  donner  ce  qu'elle  a 
donné  par  contrat  que  dans  la  fausse  supposition  que  ce 
qu'elle  recevait  à  la  place  valait  autant  que  ce  qu'elle 
donnait  :  et  elle  était  dans  la  disposiiion  de  ne  vouloir  le 
donner  si  elle  eut  su  que  ce  qu'elle  recevait  valait 
moins  ».  A  côte  de  l'erreur  sur  la  substance,  sur  une 
qualité  de  la  cause,  il  y  aurait  ])ossibilité  d'erreur  sur  la 
quantité,  sur  la  grandeur  de  la  cause.  Par-dessus  le  droit 
intermédiaire,  qui,  temporairement,  supprima  l'action 
en  rescision  pour  lésion  (37)^  les  auteurs  du  Code  ont-ils 
repris  la  thèse  de  Pothier?  Les  travaux  préparatoires 
sont  assez  confus.  Berlier  parait  s'inspirer  de  ce  juris- 
consulte quand  il  admet  la  rescision,  pour  l'acheteur 
comme  pour  le  vendeur,  à  condition  qu'il  y  ait  «  entre 
la  valeur  réelle  de  l'immeuble  et  le  prix  qui  en  a  été 
donné  une  telle  disproportion  qu'il  en  résulte  une  pré- 
somption légale  d'erreur  (38)  »  Portalis  fait  expressé- 
ment appel  à  l'idée  de  cause  :  «  s'il  n'y  a  point  d'équili- 
bre entre  la  chose  et  le  prix,  le  contrat  se  trouve  sans 
cause  ».  Mais  Portalis  continue  :  '<  la  lésion  telle  que  le 
projet  de  la  loi  la  tixe  pour  qu'elle  puisse  devenir  un 
moyen  de  restitution  n'équivaut-elle  pas  au  dol?..»  et 
encore  «  le  plus  souvent  un  acquéreur  avide  abuse  de  la 
misère  et  de  la  triste  situation  de  son  vendeur  pour  ob- 
tenir à  vil  prix  une  propriété  arrachée  pour  ainsi  dire 
au  malheur  et  au  désespoir  (39)  ».  C'est  ici  autre  son  de 
cloche  :  nous  sommes  à  la  thèse  du  vice  de  consente- 
ment présumé  :  dol  ou  violence.  Entre  ces  deux  théories,, 


(37)  Loi  14  Fruclidoc    an    III  ;    l'action  fut    réiablie  [lar  les  lois  des 
3  Germinal  an  V,  19  Floréal  an  VI,  2  t  Trairial  an  VU. 

(38)  Locré,  XIV,  p.  62. 

<39)  Locré,  XIV,  p.  77  s.,  165. 
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le  Code  à-t-il  choisi  i  Nous  pouvons  afiîriner  que  oui  et 
que  c'e.->t  en  faveur  de  la  seconde  :  l'art.  1674  ne  donne 
en  effet  qu'au  vendeur  le  droit  de  demander  la  resci. 
sion  ;  or  si  ce  qu'on  veut  assurer,  c'est  une  certaine  éga- 
lité objective  des  prestations,  il  faut  donner  l'action  aux 
deux  parties;  Pothier  faisait  ainsi;  le  Code  adopte  la 
solution  contraire  ;  peut-on,  dans  la  théorie  de  la  cause, 
l'expliquer'^  Oui,  si  l'on  fait  intervenir  cette  idée  qu'il 
y  a  intérêt  public  à  sauvegarder  la  fortune  familiale 
immobilière,  que  par  suite,  celui  qui  vend  un  immeuble 
doit  en  recevoir  l'équivalent  véritable,  réel  ;  c'était  la 
position  du  Premier  Consul  :  «  il  faut  descendre  dans  les 
petites  fortunes  qui  ne  se  composent  que  d'une  seule 
propriété,  celui  qui  la  sacrifie  déshérite  sa  postérité 
tout  entière...  Voilà  ce  qui  n'arrive  pas  à  l'acheteur  ;  il 
ne  déshérite  pas  sa  famille  (40)»;  c'est  une  opinion  assez 
difficilement,  admissible  à  l'heure  actuelle  et  qui  sem- 
ble bien  n'avoir  pas  été,  par  les  rédacteurs  du  Code,  una" 
nimement  adoptée;  la  rescision  pour  lésion  n'a  pas  été 
admise  dans  les  ventes  de  meubles  ))arce  que  les  intérêts 
engagés  étaient  moindres,  parce  que  les  variations  de 
prix  sont,  en  telle  matière,  plus  fréquentes  (4 1) ,  elle  n'a 
été  admise  qu'au  profit  du  vendeur,  parce  que  seul  ce- 
lui-ci a  paru  avoir  besoin  d'être  protégé  :  «  il  serait 
affreux  qu'un  acquéreur  avide  put  profiter  de  la  misère 
d'un  homme  ou  de  son  état  de  détresse  pour  l'aider  à 
consommer  sa  ruine,  en  cherchant  à  profiter  de  ses  dé- 
pouilles. On  ne  peut  pas  avoir  les  mêmes  craintes  pour 
l'acquéreur  lui  même,  on  n'est  jamais  forcé  d'acquérir, 
on  est  toujours  présumé  dans  l'aisance  quand  on  fait 


(40)  Fenet,  XIV,  p.  71. 

(4t)  V.  Porlalis,  Fenet,  XIV,  p.  49. 
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tine  acquisition»:  ainsi  s'exprimait  encore  Portalis  (42j. 
C'est  J'ètat  de  nécessité  dans  lequel  peut  se  trouver  le 
vendeur,  qui  détermine  et  justifie  l'intervention  du 
juge  (43).  Seulement  c'est  une  certaine  inéquivalence 
qui,  ici,  comme  pour  l'usure,  fait  présumer  l'état  de  né- 
cessité; par  là,  quoique  restant  au  deuxième  plan, 
l'idée  de  cause  suffisante  s'introduit,  du  moins  se  rap- 
proche :  nous  avons  vu,  à  propos  des  contrats  aléatoires, 
les  points  de  contact  entre  la  cause  et  la  lésion  :  pour 
l'instant,  il  n'y  a  pas  concordance.  L'art.  1674  CC.  doit 
être  rattaché  à  la  théorie  du  consentement  :  «  attendu  », 
dit  la  cour  de  Caen,  «  qu'il  résulte  des  travaux  prépara- 
toires du  Code  Civil  que  ce  texte...  a  pour  but  de  proté- 
ger le  vendeur  contre  les  conséquences  de  la  contrainte 
morale  que  fait  présumer  la  lésion..  (44)  ». 

Nous  n'insisterons  pas  aussi  longuement  sur  l'action 
en  nullité  du  contrat  d'assistance  maritime  établie,  pour 
lésion,  par  le  2^  al.  de  l'art.  7  de  la  loi  du  29  avril  1916  : 
«  Dans  tous  les  cas,  quand  il  est  prouvé  que  le  consen- 
tement de  l'une  des  parties  a  été  vicié  par  dol  ou  réli- 
tence  ou  lorsque  la  rémunération  est,  de  façon  excessive 
dans  un  sens  ou  dans  l'autre,  hors  de  proportion  avec 


(42)  V.  Locré,  l.  c,  Hayem,  op.  cit.,  p.  53. 

(43)  En  ce  sens  la  majorité  de  la  doctrine:  v.  par  exemple: 
Hue,  VJII,  n°40,  Baudry  et  Barde,  11°  124  ;  Aubry  et  Rau,  V^,  p.  176; 
Japiot,  op.  cit.,  p.  227,  n.  2;  228,  n.  2;  545,  n.  4;  754,  n.  2. 

(44)  Caen,  5  avril  1916,  D.  1917,  2, 135  :'la  ("our  en  conclut  que,  s'il 
y  a  promesse  de  vente,  c'est  au  moment  de  la  promesse  qu'il  laut  se 
placer  pour  savoir  s'il  y  a  lésion  ;  en  ce  sens,  sur  ce  point,  Amiens, 
16  juin  1841,  S.  44,  2,  263  ;  tr.  Seine,  27  fév.  1884,  Gaz.  Pal,  1884,  2, 
578;  contra  Req.  9  août  1848,  U.  48,  1,  185;  Paris,  26  août  1&47, 
S.  48,  2,  161  ;  Cass.  14  nov.  1916,  S.  1917,  S'^s  1,  5.  Cette  deuxième 
solution  nous  paraît  préférable  :  l'affirmation,  exacte,  de  la  Cour  de 
Caen,  n'enlraine  pas  forcément  la  réponse  donnée  par  elle  à  la  question 
posée.  V.  Leduc,  op.  cit.,  p.  115-21.  Cf.  Rev.  trim.  dr.  civ.  1918, 
p.  121. 


—  175  — 

le  service  rendu,  la  conveniion  peiUêire  annulée  par  le 
tribunal  à  la  requête  de  la  partie  intéressée  ».  Il  s'agit 
ici  d'une  convention  passée  dans  des  conditions  exté- 
rieures normales  :  les  parties  ne  sont  pas  sous  l'influence 
du  danger;  elles  ont  donc  en  principe  toute  leur  liberté 
d'esprit  :  un  navire,  ayant  pris  feu  dans  une  rade,  a  été 
coulé;  il  est  en  danger  d'être  détruit;  le  propriétaire 
traite  avec  un  sauveteur;  le  contrat  est  valable; 
mais  il  peut  y  avoir  eu  dol  ou  réticence  :  si  cela  est 
prouvé,  la  nullité  pourra  être  obtenue;  si  cela  ne- peut 
l'être,  va-t-on  admettre  la  validité  d'un  contrat  où  l'iné- 
galité même  des  prestations  trahit  la  fraude?  Le  légis- 
lateur ne  l'a  pas  voulu  :  Tinéquivalence  fait  présumer  le 
dol.  Le  texte  même  par  le  rapprochement  des  deux  cas 
conduit  à  cette  conclusion;  la  comparaison  avec  les 
principes  admis  pour  le  contrat  d'assurance  maritime 
la  confirme  (45)  :  il  faudra  donc  une  différence  de  valeur 
telle  qu'elle  apparaisse  comme  frauduleuse.  Ici  encore 
il  s'agit  de  vice  de  consentement.  !Mais  il  faut  bien 
remarquer  que  i'idée  d'équivalence  prend  toutefois  de 
plus  en  plus  de  place,  tend  à  recouvrir  toute  autre.  La 
disposition  législative  peut  aisément  s'expliquer  en  ne 
recourant  qu'à  elle;  on  peut  dire  :  rien  n!est  plus 
difficile  que  de  déterminer,  à  l'avance,  l'importance 
exacte  du  service  rendu  par  l'assistant,  la  valeur  des 
sacrifices  qu'il  devra  faire,  la  grandeur  du  péril  dont  il 
préservera;  la  prestation,  par  lui  promise,  est  de  telle 
nature  que  l'erreur  si\r  son  prix  est  possible  et  fré- 
quente; quand  cette  erreur  est  considérable,  quand  il  y 
a  lésion  grave,  il  faut  permettre  de  corriger  le  contrat. 
La  rescision  ou  la  réduction  pour  lésion,  que  les  deux 
parties  peuvent  invoquer,  peut  ici  se  fonder  sur  la  difïi- 

(45)  Eti  ce  sens,  Commentaire  Lois  Nouvelles  1916,  /.  c, 
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culte  d'appréciation  de  la  preslation  de  l'une  d'elles,  sur 
la  théorie  de  la  cause.  Et  la  controverse  n'est  pas  sans 
intérêt  :  il  suffirait  alors  d'une  inégalité  considérable 
pour  justifier  l'action,  il  ne  serait  plus  besoin  d'une 
lésion  énorme,  par  elle-même  dolosive.  Quoique  la  loi 
soit  plutôt  dans  le  sens  plus  haut  indiqué,  il  est  parfai- 
tement possible  que  la  jurisprudence  appliquant  large- 
ment le  texte  dont  elle  dispose,  vienne,  par  là  même,  à 
la  thèse  opposée.  Il  y  a  lésion- vice  de  consentement;  il 
pourrait  y  avoir  lésion-cause. 

Pour  l'action  en  rescision  en  matière  de  partage,  !-i 
l'on  admet  que  la  déclaritivité  est  une  fiction  et  qu'il  y 
a  dans  tout  partage  un  véritable  échange  (46),  il  n'y  a 
guère  de  doute  qu'il  la  faille  rattacher  à  l'idée  de  cause 
insuffisante;  l'égalité  est  «  l'àme  des  partages  »;  la  loi 
tient  particulièrement  à  l'assurer;  il  est  donc  naturel 
qu'elle  réduise  ici  la  part  de  la  volonté,  qu'elle  la  con- 
trôle, même  quand  rien  ne  la  vicie,  dol  ni  crainte; 
l'erreur  d'appréciation  est  toujours  possible;  le  Code  ne 
lui  a  laissé  qu'une  marge  assez  étroite,  la  lésion  ne  peut 
être  de  plus  du  quart;  l'héritier,  qui  ne  reçoit  pas  au 
moins  les  trois  quarts  de  sa  part,  ne  s'est  pas  valable- 
ment obiigè  à  transférer  à  ses  co-héritiers  la  poi-tion 
qu'il  avait  des  biens  mis  dans  leur  lot^  parce  qu'il  n'y  a 
pas  à  son  obligation  cause  suffisante  (47).  Cela  seul 
explique  pourquoi  l'action  en  rescision  pour  lésion  est 
possible  contre  tout  partage  ou  acte  en  tenant  lieu^ 

(46)  M.  Cézar-Bru,  à  son  cours,  développe  la  thèse  contraire  :  le  par. 
tage  est,  par  nature,  déclaratif;  cliacun  prend  sa  part,  à  laquelle  il  a 
seul  droit,  et  pour  la  totalité,  sur  laquelle  seule  il  a  droit  ;  la  liction 
n'aurait  été  qu'une  étape  souvent  nécessaire  sur  la  route  de  la  vérité 
juridique.  Dans  une  telle  conception,  on  ne  saurait  parler  de  cause, 
le  partage  serait  un  acte  sui  generis,  ayant  à  sa  base  l'égalité  :  d'où, 
entr'autres  l'action  en  rescision. 

(47)  En  ce  sens  Japiot,  op.  cit.,  p.  227,  t.  et  n.  1. 
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même  contre  un  partage  judiciaire  (48)^  quoique  ni  dol 
ni  violence  n'y  soit  possible  (49).  Cela  n'est  pas  contra- 
dictoire avec  ridée  de  nullité  relative  :  la  loi  exige  à 
toute  obligation  une  cause  pour  que  la  justice  soit  réa- 
lisée et  l'individu  protégé;  si  la  cause  fait  complètement 
défaut,  il  V  a  nullité  absolue  de  l'obligation;  si  la  cause 
est  insuffisante,  il  y  a  nullité  relative  :  dégradation  qui 
n'a  rien  que  de  normal  quand  on  n'en  veut  pas  rester  à 
la  conception  classique  des  nullités... 

Nous  en  avons  fini  avec  les  applications  de  l'idée  que 
seule  une  volonté  saine,  pouvait  être  reconnue  auto- 
nome, et  même  nous  avons  un  peu  empiété  sur  les  para- 
graphes postérieurs.  Quand  le  consentement  est  vicié, 
et  parce  qu'il  l'est,  le  pouvoir  de  contrôle  du  juge  peut 
s'exercer  sans  que  l'idée  d'équivalence  soit  son  unique 
ou  même  son  principal  fondement  :  il  n'y  a  pas  correc- 
tion objective  d'une  appréciation  subjective  faite  sai- 
nement. Nous  allons  maintenant  supposer  un  conseme- 
ment  libre  et  éclairé  (50). 

§  II.  —  La  volonté  saine  :  la  présomption  d'équivalence. 

Le  législateur  lui  reconnait,  en  principe,  compétence 
pour  déterminer  librement  la  valeur  de  l'équivalent  en 
considération  duquel  on  s'oblige;  la  volonté^  libre  et 
èclaiièe,  est  supposée  devoir  le  faire  exactement;  c'est 
donc,  s'il  y  a  doute,  dans  le  sens  de  l'égalité  objective 
que  cette  volonté  doit  être  interprétée.  Les  art.  1769  et 
70  C.  C.  fournissent,  à  notre  avis,  une  application  de 
cette  idée. 

(48)  Req.  3  mai  1897,  D.  97,  1,  224. 

(49)  V.  Hayem,  op.  cit.,  p.  75-6. 

(50)  Nous  l'avons  déjà  fait  pour  le  partage  et,  partiellement,  pour  Id 
contrat  d'assistance  maritime. 


H 


«  Le  fermier  a  droit  à  une  réduction  proportionnelle 
de  fermage,  lorsque,  par  suite  de  cas  fortuits...  il  est 
privé,  dans  une  année,  do  la  moitié  au  moins  de  la 
récolte  qu'il  pouvait  espérer  d'obtenir  en  prenant  pour 
terme  de  comparaison  une  récolte  ordinaire.  Toutefois 
lorsque  le  bail  a  été  fait  pour  plusieurs  années,  le  fer- 
mier ne  pourrait  demander  aucune  remise^  s'il  avait  été 
indemnisé  de  la  perte  qu'il  a  éprouvée  les  années  pré- 
cédentes ».  Aubry  et  Rau  (51)  résument  ainsi  les  dispo- 
sitions de  ces  textes.  Ils  n'y  voient^  eux,  qu'une  consé- 
quence de  l'oblig-aiion  principale  du  bailleur;  celui-ci, 
disent-ils,  «  doit  procurer  au  preneur  une  jouissance 
continue  et  effective  de  la  chose  louée;  en  d'autres  ter- 
mes, i;  doit  lui  garantir,  non  seulement  le  droit  abstrait 
de  percevoir  les  fruits  du  fonds  affermé^  mais  encore 
dans  une  certaine  mesure,  la  faculté  pliysiqne  et  la 
possibilité  matérielle  de  les  recueillir  (52)  ».  Mais  leur 
raisonnement  est  difficilement  admissible;  les  atténua- 
tions qu'ils  multiplient...  «  en  d'autres  termes...,  dans 
une  certaine  mesure...,  »  en  soulignent  le  caractère 
factice;  j^rocurer  au  fermier  la  jouissance  delà  chose 
louée  n'est  pas  lui  garantir  une  quantité  moyenne  de 
fruits;  le  contrat  de  fermage  contient,  par  nature^  uue 
part  d'aléa;  à  un  prix  certain  équivaut  une  récolte 
incertaine;  mais  l'idée  de  jeu  véritable  est,  en  général, 
étrangère  à  cette  convention;  les  chances  ont  été  présu- 
mées moyennes;  s'il  y  a  donc  événement  trop  défavo- 
rable pour  une  partie  et  qui  lui  cause   un  préjudice 


(51)  IV"*,  §  371,  p.  50G-7.  Il  s'agit  ici  en  réalilé  d'une  question  de 
risques,  non  pas  d'une  question  de  cause  :  mais  l'on  peut,  pour  pré 
ciser  cette  dernière  notion,  se  servir  de  certains  problèmes  soulevés  à 
propos  de  la  premièie,  qui  mettent  en  jeu  l'idée  d'équivalence.  V, 
infva,  liv.  II,  ch.  1,^3,1,  t.  et  n.  7G.  Cf.  liv.  I,cli.  4,i^l.ll,  t.  et  n.  13. 

(52)  L.  c,  n.  4. 
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positif,  il  est  juste  d'admeure  que  son  obligation  doit 
être  diminuée;  on  est  en  droit  de  supposer  que  les  par- 
ties^ libres  de  stipuler  le  contraire,  ont  tacitement 
accepté  cette  loi;  si^  ce  qui  est  le  cas  le  plus  général,, 
elles  n'ont  pas'prévu  le  cas,  elles  ne  sauraient  se  plain- 
dre de  voir  leur  volonté  interprétée  dans  le  sens  d'une 
égalité  objective  moyenne,  puisque  la  présomption  de 
leur  aptitude  à  réaliser  l'équivalence  est  une  des  bases 
de  leur  pouvoir  juridique.  Il  n'y  a  pas  dans  les  art.  1769 
s.  C.  C.  faveur  exorbitante  pour  le  fermier;  il  y  a  plu- 
tôt application  du  droit  commun  de  la  cause. 

Il  en  est  de  même  pour  l'art.  5  de  la  loi  du  17  août  1917 
qui  dispose  :  «  Tout  preneur  de  bien  rural,  même  non 
mobilisé,  pourra,  dans  les  mêmes  formes,  indépendam- 
ment des  cas  de  résiliation,  prévus  tant  par  le  droit 
commun  que  par  la  présente  loi,  obtenir  une  remise  ou 
une  réduction  sur  les  fermages  et  redevances  diverses 
échus  pendant  la  guerre  et  dans  Tannée  qui  suivra  la 
cessation  des  hostilités^  s'il  a  subi  du  fait  de  la  guerre, 
des  perles  entraînant  un  déficit  dans  l'ensemble  de  son 
exploitation  ».  Ce  texte  a  eu,  en  effet,  pour  but  de  com- 
pléter l'art.  1769  C.  C.  (53)  et  doit  dune  être  interprété 
comme  ce  dernier. 

§  III.  —  Le  défaut  d'équivalence  :  l'obligation  naturelle. 

Il  est  des  cas  où  il  y  aura  de  la  part  des  contractants 
de  la  part  de  celui  qui  s'oblige,  erreur  sur  la  valeur  de 
l'équivalent  de  son  obligation.  Son  consentement  n'est 

(53)  V.  rapport  Oiavoix,  Journ.  Offîc,  jaiiv.  1916,  Doc.  pari.,  Gh. 
Dep.,  p.  1399.  Cf.  M.  Leroy,  Comm''^  Lois  Nouvelles  1917,  V^ 
partie,  p.  193  s.  et  Hugueney,  noie  S.  18-19,  1,  89  sous  arrêt  Caes. 
civ.  28  oct.  1918,  lelatif  à  la  répétition  des  sommes  payées  par  le  lei- 
mier. 
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pas  vicié  :  ni  dol  ni  menace  n'ont  restreint  sa  liberté  ;  il 
est  capable.  Seulement  il  s'est  trompé  :  il  a  manqué 
d'éléments  suffisants  d'appi'éciation  ;  il  avait  un  désir 
particulièrement  vif  d'obtenir  l'équivalent,  itour  quoi  il 
s'oblige...  En  principe,  tant  pis  pour  lui!  C'est  le  risque 
de  l'autonomie;  l'exercice  d'un  droit  en  comporte  (54). 
Mais  si  le  droit  strict  est  satisfait,  la  morale  ne  l'est 
pas^  qui  exige  l'équivalence  :  il  y  a,  pour  celui  qui  béné- 
ficie de  l'inégalité  des  prestations,  obligation  naturelle 
.  /  de  la  corriger,  pour  celui  qui  a  acheté  6.000  francs  une 
maison  qui  en  vaut  12.000^  obligation  naturelle  de  payer 
le  supplément.  C'est  la  théorie  de  la  lésion  naturelle. 
Nos  développements  antérieurs  sur  ce  sujet  nous  dis- 
pensent d'insister  ici  (55). 

§  IV.  —  Le  défaut  d'équivalence  :  réduction  et  cause. 

Un  problème  plus  difficile  nous  est  posé  par  toute  une 
série  d'espèces,  non  encore  envisagées,  dans  lesquelles 
les  tribunaux  se  sont  reconnus  et  ont  exercé  un  pouvoir 
de  contrôle  et  de  fixation  très  étendu,  relatif  à  la  valeur 
d'une  prestation  ;  je  veux  parler  de  la  taxation  jurispru- 
dentielle  du  salaire  convenu,  dans  le  mandat  salarié, 
au  profit  du  mandataire.  Le  principe  est  aujourd'hui 
indiscutable,  consacré  par  une  longue  suite,  pres- 
qu'ininterrompue,  d'arrêts  (56). 


(5ij  Cf.    Hauriou,    Principes   de    Droit    public,   1"  éd.  \\   54G  s., 
2'i»6  éd.  497. 

(55)  V.  Supra,  ch.  2,  §  1,  t.  et  n.  33. 

(56)  Le  plus  ancien  est,  sans  doute  :  Req.  11  mais  1824,  S.  1825, 
1,  133  ;  V.  les  listes  de  décisions  de  Hayeni,  op.  cit.,  p.  71,  de  Perrin 
op.  cit.,  p.  132  s.  ;  d'Aubry  et  Rau,  IV'',  §  414,  n.  9.  Aj.  Req 
12  décembre  1911,  D.  13,  1,  129,  at  n.  Feuillolley  ;  Req.  11  mars  1913, 
1).  1913,  1,  408;  Req.  28  mai  1913,  S,  15,  1,  11(3,  D.  16,  1,  27  ;  Civ., 
24  avril  1914,  S.  14,  1,  349,  D.  17,  1,1,  18«  esp.  ;  tr.  ce.  Seine,  26juil- 
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Nous  allons  en  déterminer  le  champ  d'application, 
puis  rechercher  les  fondements  que  lai  ont  attribués 
les  tribunaux  ;  nous  dégagerons  enfin  l'idée  d'équiva- 
lence qui  en  est,,  consciemment  ou  non,  la  justification 
ei  la  raison  d'être  et  nous  préciserons  les  conditions  de 
son  action. 

I.  — ■  Il  est  deux  méthodes  pour  découvrir  le  champ 
d'application  d'une  doctrine  :  ou  bien  partir  d'une  défi- 
nition théorique,  assez  nette  pour  permettre  les  déduc- 
tions, assez  proche  de  la  réalité  pour  que  les  conséquen- 
ces n'en  soient  pas  éloignées;  ou  bien  faire  l'inventaire 
çles  cas  où  en  fait,  la  théorie  est  appliquée,  procéder 
par  simple  description.  Toutes  deux  sont  d'ailleurs  légi- 
times^ se  complètent  et  se  vérifient  Tune  l'autre  loin  de 
s'exclure,  doivent  être,  quand  c'est  possible,  concur- 
remment employées. 

C'est  le  salaire  du  «  mandataire  »  que  les  juges  peu- 
vent réduire  ;  il  suffit  donc  de  savoir  ce  qu'est  le  man- 
dat pour  connaître  les  bornes  de  leur  pouvoir;  ce  n'est 
malheureusement  pas  là  chose  facile  et  les  auteurs  sont 
loin  d'être  d'accord  sur  ce  point.  Aubry  et  Rau  (57)  at- 
tribuent au  mandat  deux  caractères  essentiels  :  le 
mandataire  serait  chargé  d'accomplir  un  ou  plusieurs 
actes  juridiques  ;  il  représenterait  le  mandant.  Mais 
M.  Planiol  (58)  fait  remarquer  que  les  conventions  de 
prête-nom  et  de  commission  sont  des  espèces  de  mandat, 

let  1906,  D.  1907,  .5.  1;  Agen,  13  déc.  1909,  D.  12,  2,  104;  Paris, 
14  déc.  1910,  Gaz.  Pal.,  1911,  1,  140;  Bordeaux,  13  déc.  1912,  S.  15, 
2,  38  ;  Paris  26  fév.  1914,  D.  19,  2  1 1  ;  Ir.  Seine,  30  juin  1919,  Gaz. 
Pari.,  14  ocf.  ;  coiilra,  tri.  civ.  Lyon,  19  janv.  1910,  Gaz.  Pal.,  1910, 
1,  194,  irib.  Toulouse  29  avril  1910,  Gaz.  Ir.  Midi,  5  juin  1910, 
Nancy,  19  mars  1912,  D.  16,  2,  197  ;  17  fév.  1914,  D.  l.  c,  S.  14,  2, 
215  ;  tr.  civ.  Saumur,  31  juillet  1915,  D.  17,  2,  75. 

(n7)lVS§410. 

(58)  n\  n.  2-'31. 
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quoique  ne  comporfant  pas  représentation  :  celle-ci  n'est 
donc  pas  de  l'essence  du  mandat  (59).  M.  Planiol  s'at- 
tache alors  au  deuxièrhe  des  traits  indiqués  et  voit  dans 
le  mandataire  celui  dont  la  volonté  se  substitue  à  celle 
du  mandant,  pour,  d'après  les  instructions  de  ce  dernier, 
accomplir  un  ou  plusieurs  actes  juridiques.  "A  leur  tour, 
MM.  Colin  et  Capitant  (60)  critiquent  cette  thèse  :  l'art. 
1984  ce.  emploie  des  termes  généraux  :  «  faire  quelque 
chose  »  ;  la  distinction  qu'on  veut  faire  n'est  pas  tradi- 
tionnelle et  restreint  arbitrairement  le  contenu  possible 
du  mandat.  Ces  auteurs,  s'efforçant  alors  à  saisir  la 
réalité  économique;,  proposent  un  critérium  plus  vague, 
mais  qu'ils  croient  plus  proche  des  faits  :  le  mandataire 
aurait,  pour  l'exécution  de  sa  tâche,  plus  d'indépen- 
dance que  l'ouvrier  ou  l'employé;  le  mandat  ne  s'appli- 
querait en  général  qu'à  un  ou  plusieurs  actes  détermi- 
nés tandis  que  le  louage  de  services  absorberait  l'acti- 
vité tout  entière  du  locateur.  Et,  de  fait,  le  mandat, 
ainsi  défini,  est  une  figure  juridique  distincte  du  louage 
de  services.  Il  ne  se  distingue  plus,  par  contre,  du  louage 
d'ouvrage^  de  la  location  de  travail,  rémunéré  à  forfait, 
qui  comporte,  elle  aussi,  indépendance  relative  et  em- 
ploi seulement  partiel  d'activité  (61).  Il  faut  séparer  le 
mandat  du  louage  de  travail  lato  sensu,  du  louage 
d'ouvrage  comme  du  louage  de  services.  Nous  croyons 
qu'on  n'y  peut  arriver  qu'en  partant  de  la  nature  même 
de  ces  contrats,  de  leur  fonction  sociale.  Il  ne  saurait 

(59)  En  ce  sens  Colin  et  Capitant.,  t.  IP,  p.  696.  Cf.  d'ailleurs,  Aubry 
et  Rau,  IV'',  §  410,  in-fe  :  «  le  prête-nom  n'étant  au  fond  qu'un  man- 
dataire ». 

(60)  II',  p.  698-700. 

(61)  Gela  est  si  vrai  que  MM.  Colin  et  Capitant  signalent,  sans  cri- 
tique (loc.  cit.)  la  jurisprudence  qui  fait  des  avocats  des  mandataires 
et  que  leur  théorie  justifie  alors  qu'ils  ont  précédemment  admis  qu'il 
y  avait  louage  d'ouvrage  (p.  552). 
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s'agir  de  reprendre  la  distinction  ancienne  des  «  arles 
libérales  »  et  des  «  artes  serviles  »  ;  mais  le  fondement 
même  de  la  distinction  peut  subsi'^ter  :  le  contrat  de 
louage  est  du  commerce  économique  ;  il  est  fondé  sur  la 
règle  de  l'équivalence;  le  «  do  ut  des  »  y  domine;  le 
mandat  est  extérieur  à  cette  s[)hère  :  il  implique  con- 
fiance d'une  part,  de  l'autre  amitié,  il  est,  par  nature, 
et  c'en  est  la  conséquence,  gratuit  (art.  1986  C.  C.)  ;  il 
y  a  contrat  synallagmaiique  imparfait  :  le  mandataire 
s'oblige  à  gérer  l'affaire  qui  lui  est  confiée  et  à  rendre 
compte  de  sa  gestion  ;  il  «  donne  »  son  activité;  l'obliga- 
tion^ la  charge  du  mandant  de  le  rendre  indemne  ne 
fait  que  préciser  en  la  limitant^  la  libéralité  du  manda- 
taire; mais  le  mandat,  gratuit  par  nature,  ne  l'est  pas 
par  essence  ;  un  salaire  peut  être  stipulé  ;  l'activité  peut 
mériter  une  rémunération;  encore  faut-il  que,  par  cette 
stipulation^  le  caractère  principal  du  mandat  ne  soit 
pas  effacé  ;  si  les  services  du  mandataire  deviennent  ob- 
jet de  commerce^  prennent  un  aspect  professionnel,  il 
ne  saurait  plus  y  avoir  mandat  ;  il  y  a  louage  d'ouvrage  : 
les  avocats,  les  notoires,  les  médecins,.,  les  agents 
d'affaires  sont  des  locateurs  (62),.  S'ensuit-il  qu'on  ne 
pourra  réduire  leur  salaire  i  La  jurisprudence  n'a  pas 
hésité  à  les  qualifier  de  mandataires  et  à  contrôler,  à 
ce  titre,  les  conventions  passés  par  eux. 

C'est  que  les  tribunaux  ne  semblent  guère  s'être  pré- 
occufjés  de  la  question  que  nous  venons  d'indiquer  :  il 
semble  bien  que  pour  eux,  le  problème  ait  été  autre, 
purement  empirique  :  on  peut  réduire  le  salaire  du 
mandataire  ;  on  ne  peut  réduire  que  cela;  seront  donc 
considérés  comme  tels,  tous  ceux,  locateurs  ou  non, 
pour  lesquels  le  contrôle  semblera  utile,  à  moins  qu'ils 

(62)  Cf.  Planiol,  n.  D.,  91,2,  112. 


ne  puissent  invoquer  un  contrat  diffèrent  du  louage 
aussi  bien  que  du  mandat.  A  la  suite  de  M.  Perrin,  par- 
courons rapidement  le  domaine  que  les  tribunaux  ont 
limité. 

Parmi  les  gens  de  métier  ont  été  qualifiés  mandataires 
les  architectes  et  les  médecins  (63).  Pour  les  architectes, 
la  faculté  qui,  en  fait,  appartient  toujours  aux  juges  de 
réduire  le  salaire  expressément  ou  tacitement  convenu, 
en  déclarant  le  mandat  mal  ou  incomplètement  exé- 
cuté (64),  a  rendu  moins  fréquentes  les  applications  de 
leur  pouvoir  de  réduction  pour  disproportion  de  pres- 
tations; elle  ne  les  a  pas  supprimées  (65).  Pour  les  mé- 
decins, la  question  ne  se  pose  pas  toujours  sur  le  terrain 
du  mandat;  écartons  les  cas  Où  il  s'agit  uniquement  de 
notes  exagérées  :  les  parties  invoquent  l'usage  pour  la 
fixation  des  honoraires;  en  appliquant  le  taux  habituel, 
on  fait  respecter  leur  volonté,  on  ne  la  corrige  pas. 
Restent  deux  hypothèses  :  il  y  a  eu  promesse  exagérée 
faite  par  une  personne  qui  était  sous  la  menace  d'un 
danger  grave  ;  nous  avons  étudié  ce  cas  à  propos  du 
contrat  d'assistance  maritime;  il  y  a  identité  et  à  notre 
avis  l'art.  1111  C  C.  est  ici  applicable  {66);  mais  il  peut 
y  avoir  eu  convention  librement  consentie  où  il  y  ait 
cependant  stipulation  de  salaire  exagéré  :  les  tribunaux 
réduiront,  usant  du  «  droit  qui  leur  appartient  de  déter- 


(63)  11  est  évident  que  nous  n'entendons  pas  faire  ici. une  énuméra- 
tion,  moins  encore  une  élude  absolument  complètes. 

(64)  V.  Pari^',  IC  juill.  1902,  Gaz.  trib.,  2  janv.  1903.  Cf.  Perrin, 
op.  cit.,  p.  178. 

(65)  V.  tr.  Seine,  19  juill.  1893,  La  Loi,  1893,  p.  920.  Aj.  tr.  Seine, 

9  janv.  1895,  La  Loi,  1895,  p.  300. 

(66)  En  ce  sens  trib  Le  Havre,  16  janv.  18 J7,  La  Loi  1897,  p.  619  ; 
contra,  trib.  Seine,  23  fév.  1907,  Gaz.  Trib.,  24  Février  1907,  mais 
voir  les  critiques  de  M.  Ripert,  Bev   crit.  1907,    p.  193.  Cf.  tr.  Seine, 

10  fév.  1894.  La  Loi  1894,  p.  422. 
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miner,  d'après  les  circonstances,  le  chiffre  du  salaire  dû 
au  mandataire  (67)  ».  Les  mêmes  règles  s'appliquent 
aux  gens  de  loi  ou  de  robe  :  aux  avoués,  pour  les  man- 
dats ad  lites  qui  leur  seront  confiés  (68),  aux  notaires 
dans  les  mêmes  conditions  (69),  aux  avocats,  pent- 
ê;re  (70).  Elles  s'appliquent  aux  agents  d'affaires  :  c'est 
là  leur  principale  et  plus  vaste  dépendance  :  la  notion 
d'agence  d'affaires  est,  en  effets  presque  infinie;  à  titre 
d'exemple,  indiquons  les  agences  pour  conduites  de 
procès,  liquidations  de  succession,  recouvrements  de 
créances, 'ventes  et  achats,  locations,  négociations  d'em- 
prunt, les  agences  de  copies  et  traductions,  de  publicité, 
de  renseignements,  les  gérances  d'immeubles,  etc., 
L'énumération  suffît  à  démontrer  combien  l'extension 
de  l'idée  de  mandat  est  ici  criticable;  la  jurisprudence 
n'a  pas  hésité  à  la  faire,  à  présumer,  dès  1818,  qu'il  y 
avait  toujours  là  mandat  salarié  (71),  à  appliquer  tou- 
jours le  pouvoir  de  réduction  qui  lui  appartient  (72). 


(67)  Civ.  rej.  24  avril  1914,  préc.  ;  tr.  Seine  13  mai  1898,  La  Loi, 
1898.  p.  458.  Cf.  Perrin,  op.  cit.,  p.  177  et  n.  1. 

(68)  V.  Glasson,  n.  D.  90,  2,  281  ;  Perriii,  op.  cit.,  p.  179.  Pour  les 
ncles  de  son  niinislère,  il  y  a  taxation. 

(69)  La  jurisprudence  qui  semblait  admettre  Fiiiée  de  rémunération 
tacitement  convenue  (Gas3.6  août  1873,  D.  75,  t,  2ô0), revient  à  la  pré- 
somption de  gratuité  (jui  est  de  la  nature  du  mandat  (Cass.l  déc.  1891, 
D.92,  1,  209  ;  cf.  cass.  2  mai  1900,  Mon.  Jnd.  Lyon, '26  Mai  1900)  ; 
mais  il  n'est  pas  douteux  que  le  salaire  sti[)ulé  puisse  être  réduit  : 
Bourges,  1«'  Mai  1901,  D.  03,  2,  235;  Req.  29  fév,  1904,  S.  1907, 
l,-389. 

(70)  C.  Perrin,  op.  cit.,  p.  185,  mais  sans  raison  bien  nette  ;  il  est 
admis  que  les  avocats  sont  des  mandataires  :  Agen,  4  mars  1889, 
D.  90,  2,  281  et  n.  Glasson  ;  la  question  ne  s'est  jamais  posée  à  notre 
connaissance  devant  les  tribunaux  et  les  règles  de  l'oidre  l'expliquent, 
qui  ne  permettent  qu'exceptionnellement  les  instances  en  paiement 
d'honoraires. 

(71)  Cass.    18  mars  1818,  S.  1818,  1,  234. 

(72)  V.  les  arrêts  et  jng.  cités  par  Perrin,  op.  cit.,  p.  187,  n.  3  à  8, 


—  180  — 

Avant  (le  rechercher  comment  elle  a  justifié  celui-ci,  il 
faut  consacrer  quelques  lignes  à  une  classe  particulière 
d'agents  d'affaires,  aux  chercheurs  de  succession  ou 
généalogistes. 

Ceux-ci,  pour  échapper  au  contrôle  des  magistrats, 
invoquent  la  nature  de  la  con  ;ention  intervenue  entr'eux 
et  l'héritier  :  il  n'j  a  pas  mandat  ou  du  moins  il  n'y  a 
pas  seulement  mandat;  il  y  a  aussi  vente  de  secret;  ils 
ajoutent  :  le  contrat  est  d'ailleurs  aléatoire^  puisque 
nous  ne  sommes  payés  qu'après  réussite  et  à  condition 
de  rèh  sir  ;  ils  concluent  :  on  ne  peut  appliquer  les  règles 
du  niiiidat.  La  jurisprudence  se  refusa  d'abord  à  les 
suivre  sur  ce  terrain  :  la  vente  d'un  secret  serait,  disait- 
elle,  immorale  (73);  il  n'y  a  que  mandat;  mais  le 
7  mai  1866(74),  la  Cour  de  Cassation  rejette  un  pourvoi 
fondé  sur  l'iliicéitè  d'une  telle  vente  et  constate  que  le 
prix  stipulé  représente,  n-on  seulement  le  salaire  d'un 
mandat  mais  encore  le  prix  d'une  révélation.  Dès  lors, 
on  était  forcément  conduit,  la  vente  échappant  à  toute 
réduction,  à  respecter  le  prix  global,  que  rien  ne  per- 
mettait de  dissocier  (75).  A  condition  qu'il  y  ait  vraiment 
secret  relatif  mais  certain  (76),  le  contrat  est  valable  et 
la  rémunération  stipulée  ne  peut  être  réduite  (77);  ce 
n'est  que  s'il  n'y  a  pas  secret,  pas  révélation,  que  le 

(73)  Paris,  24nov.  1854,  Req.   7  fév.   1855,  18  avril  1855,  S.  55,  i, 
527;  Seine,  26  juin  1866,  Gaz.   Trib.,  If^'-juill.  1866. 
(74)8.66,1,273. 

(75)  Contra,  Paris,  17  Mai  1867,  Journ.  Pal.  1868,  p.  85,  criti- 
qué justement  par  Penin. 

(76)  Tr.  Lyon,  3  juill.  1895,  La  Loi  1895,  p  1061  ;  Seine,  24  mars 
1891,  La  Loi  1891,  p.  336;  tr.  St-Mihiel,  7  juin  1899,  La  Loi  1899, 
p.  696;  c,  exigeant  que  le  secret  soit  absolu:  Paris,  28  juill.  1879, 
Journ.  Pal.SO,  p.  989. 

(77)  Tr.  civ.  Lyon,  19  janv.  1910  et  tr,  civ.,  fauniur  3!  juill.  1915, 
préc.  Aj.  tr.  Gharlet-oi,  10  mars  1917,  Gaz.  Irib.  1919,  2,  43;  Paris, 
29  nov.  1919,  Gaz.  PaL,  19  tév.  1920. 
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contrat  peut  être  annulé  et  une  indemnité,  fixée  par  le 
]e  juge,  attribuée  au  généalogiste  pour  ses  peines  et 
soins  (78).  Parce  que  le  pouvoir  de  réduction  n'existe 
que  quand  existe  un  mandat,  il  échappe  aux  juges  dans 
l'un  des  cas  où  il  est,  évidemment,  le  plus  utile.  I!  est 
temps  de  voir  si  une  toile  solution  s'impose  et  pour  cela 
de  rechercher  d'abord  le  fondement  donné  par  la  juris- 
prudence à  son  contrôle. 

II.  —  Il  est  des  cas  où  une  circonstance  particulière 
se  rencontre,  qui  supprime  la  difiiculté  (79)  :  ii  y  a  eu 
révocation  du  mandat  avant  qu'il  ait  été  complètement 
exécuté  (80);  le  résultat  n'a  pas  été  atteint  ou  ne  l'a 
pas  été  uniquement  par  les  soins  du  mandataire  (81)  : 
il  n'}-  a  pas  eu  exécution  complète  de  l'obligation  de  ce- 
lui-ci ;  l'engagement  correspondant  doit  être  réduit. 
Et  le  pouvoir  du  juge  n'est  pas  plus  contestable  quand 
un  vice  du  consentement  du  mandant  peut  être  éta- 
bli (82).  Ecartons  ces  hypothèses.  Le  point  de  départ  de 
la  jurisprudence  est,  en  notre  matière,  l'affaire  des 
héritiers  Desgardes  et  de  l'agent  Isart.  Celui-ci  avait 
été  chargé  de  recouvrer  les  créances  de  la  succession, 
d'en  faire  le  partage  et  la  liquidation  ;  un  salaire  de 
0  fr,  05  par  1  franc,  sur  les  créances  et  rapports,  avait 
été  stipulé,  payable  en  entier,  même  au  cas  de  révoca- 


(78)  Paris,  28  juill.  1879,  piéc;  tr.  Beauvais  10  août  1895,  La  Loi, 
1895,  p.  1062;  Ir.  Belfort,  21  nov.  1899.  Lu  Loi,  1900,  p.  26  et  les 
décisions  citées  par  Perrin,  up.  cit.,  p.  202,  n.  1  et  2. 

(79)  V.  Feuiliolley,  n.  préc. 

(80)  Tr.  Seine,  4  nov.  1897  et  Paris,  2;nov.  1898.  La  Loi,  1899,  p.  21  ; 
Paris  15  déc.  1902,  Gaz.  trib.,  17  janv.  1903  :  «  sans  avoir  besoin  de 
décider  si,  en  principe,  les  Iribunau.x  peuvent  réduire  la  rémunération 
convenue  »  ;  Req.  27  jaiiv.  1908,  D.  08,  1,  155. 

(8!)  .\miens  8  nov.  1900,  Journ..aud.,  ^)/ue(i.v,  1900,  p.  53;  Rennes 
30  mai  1912  et  Req.  28  Mai  1913,  S.  15,  1,  116,  0.  10,  1,  27;  cf.  Per- 
rin, op.  cit.,  p.  148. 
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tioa  du  mandat;  celte  révocation  étant  intervenue,  les 
héritiers  offrent  à  Isart  une  somme  calculée  en  te- 
nant compte  seulement  des  créances  recouvrées,  non 
des  rapports  effectués;  Isart  invoque  la  convention: 
le  6  mars  1822,  le  tribunal  de  Meaux  repousse  les  pré- 
tentions de  l'agent  d'affaires  :  «  le  salaire  exigé  est 
en  disproportion  évidente  avec  le  salaire  qui  lui  serait 
légitimement  dû;  les  stipulations  relatives  au  salaire 
du  sieur  Isart  sont  exorbitantes  et  même  illicites  puis- 
qu'elles auraient  pour  effet  d'imposer  aux  héritiers 
D...  l'obligation  de  paj^er  sans  cause  5%  des  créances 
non  recouvrées  et  non  recouvrables,  même  des  rapports 
dûs  aux  héritiers  :  il  est  du  devoir  du  tribunal  d'ap- 
précier et  de  réduire  à  un  taux  légitime  le  salaire 
qu'elles  ont  pour  objet  »;  sur  appel,  la  cour  de  Paris 
confirme  le  6  janvier  1823  en  disant  que  «tout  salaire 
d'agent  est  sujet  à  évaluation  et  réduction  par  le 
juge  »,  et  la  Cour  de  Cassation  décide  que  «  l'arrêt  at- 
taqué n'a  violé  aucune  loi  en  déclarant  que  tout  salaire 
d'agent  d'affaires  est  sujet  à  évaluation  et  règlement 
par  le  juge  (83)  ». 

Cette  simple  affirmation,  par  laquelle  les  juges  ont 
peut-être  eu  d'abord  conscience  de  reprendre  simple- 
ment le  pouvoir  appartenant  naguère  aux  Parle- 
ments (84),  ce  recours  à  T  «  imperium  »  du  magistrat  se 
retrouve,  seul  où  à  peu  près  dans  de  nombreuses  déci- 
sions,  dans  la  plupart  de  celles  rendues  par  la  Cham- 

{S-2.)  V.  Boullanger,  n.  S.,  1866,  1,  273;  Demolombe,  Revue  de 
législ.  1846  ;  Auljiy  et  Rau  IV\  §  414,  t.  et  n.  8,  10  ;  Feuillolley,  l.  c. 
M.  Glasson  (n.  D.  90,  2,  281)  admet  encore  d«  façon  générale  la 
réductibilité  des  engagements  pris  vis-à-vis  des  avocats,  notaires, 
avoués  ..  argumentant  du  pouvoir  disciplinaire  qu'ont,  sur  eux,  ]<?s 
tribunaux. 

(83j  Req.  11  Mars  1824,  S.,  1825,  1,  133. 

(84)  V.  sur  l'ancien  droit,  Perrin,  op.  cit.,  p.  124  s. 
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bre  des  Requêtes  (85);  la  tormule-type  est  la  suivante  : 
«  en  réduisant  pour  le  proportionner  à  l'importance  du 
service  rendu  le  salaire  stipulé  par...  comme  rémuné- 
ration du  mandat  que  lui  avait  confié...  le  tribunal  n'a 
fait  qu'user  du  pouvoir  de  contrôle  et  de  révision  qui 
lui  appartient...  (8())  ».  Ce  pouvoir,  il  en  a  été  large- 
ment usé  :  dans  son  arrêt  du  29  février  1904,  la  Cour  de 
Cassation  a  admis  le  droit  de  réduire  un  salaire,  payé 
et  même  stipulé  postérieurement  à  l'exécution  du  man- 
dat :«  l'arrêt  attaqué  s'est  borné  à  retenir  que  G...  avait 
perçu  cette  somme  en  qualité  d'agent  d'affaires  et  à  en 
tirer  la  conséquence  juridique  qu'un  tel  règlement  ne 
peut  avoi-r  de  caractère  définitif  (87)  ». 

Cette  concision...  excessive  de  motifs  n'est  pas  géné- 
rale. Il  y  a  eu,  en  jurisprudence,  des  essais  de  justifi- 
cation. C'est  en  général  autour  de  l'idée  de. cause  que 
les  divers  systèmes  ont  été  construits. 

Quelques  décisions  se  fondent  uniquement  sur  la 
nécessité  d'une  certaine  équivalence  objective  :  il  y  a 
disproportion,  pour  partie,  il  n'y  a  pas  cause  (88).  Mais 
ce  n'est  pas  là  assez  dire  ou  c'est  trop  dire.  En  prin- 
cipe, les  conventions  font  la  loi,  les  appréciations  sub- 
jectives des  parties  sont  respectées.  Ici  on  veut  qu'une 
égalité  approximative,  mais  réelle^  soit  réalisée.  Il  faut 


(85)  Req.  7  Fév.  1855,  18  avril  1855,  S.  55,  1,  527  ;  i«''  juillet  1856, 
D.  56,  1,  464;  12  janv.  1863.  S  63,  1,  249;  29  iév.  1904,  S  ,07,  1,  389; 
12  déc.  1911,  D.,  13,  1,  129  ;  11  mars  1913,  D.,  13,  1,  408. 

(86)  Aj.  Paris  12  janv.  1856,  S.,  56,  2,  293;  Agen,  13  déc.  1909, 
D.  1912,  2,  104. 

(87)  Req.  29  fév.  1904,  préc.  Contra,  Paris  3  avril  1873,  D.  73,  2, 
199  ;  14  déc.  1910,  Gaz.  Pal.  1911,  1,  140. 

(88)  V.  tr.  Meaux,  6  mars  1822,  préc,  Bordeaux  13  déc.  1912, 
S.  15,  2,  38.  Aj.  Paria,  14  janv.  1903,  Gat.  Tt-ib.,  3  mars  1903.  Cf. 
Laiombière,  art,  1131,  n°  13. 
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expliquer  pourquoi  le  rôle  de  la  volonté  est,  dans  ce 
cas,  restreint  par  la  nécessité  de  l'équivalence. 

On  a  eu,  pour  cela,  recours  à  la  notion  même  du 
mandat,  à  la  notion  de  cause  dans  le  contrat  de  man- 
dat. Un  arrêt  de  la  Chambre  civila  de  la  Cour  de  Cassa- 
tion, rendu  le  29  janvier  1867  (89),  sous  la  présidence 
de  Troplong  (90)  statue  :  «  le  mandat  est  un  contrat 
gratuit  de  sa  nature  et  dans  le  cas  de  convention  con- 
traire, il  appartient  aux  tribunaux,  à  la  différence  du 
contrat  de  louage  de  réduire  le  salaire  convenu  lors- 
qu'il est  hors  de  proportion  avec  le  service  rendu  ;  le 
mandataire  a  reçu  illégitimement  et  sans  cause  une 
commission  ainsi  exorbitante...  (91)  ».  La  thèse  est  pré- 
cisée dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  du  15  mars 
1893  (92)  :  «  le  mandat  est  de  sa  nature  un  acte  de  bien- 
faisance ;  si  l'art.  1986  du  Code  permet  la  stipulation 
d'un  salaire  au  profit  du  mandataire,  il  résulte  de  l'ex- 
posé des  motifs  de  cet  article  que  le  législateur  n'a  pas 
entendu  autoriser  les  parties  à  fixer  arbitrairement  le 
prix  du  mandat  et  enlever  ainsi  au  contrat  tout  carac- 
tère de  désintéressement  et  de  générosité;  le  salaire 
doit  consister  dans  une  rémunération  équitable,  demeu- 
rer une  indemnité,  ne  peut  jamais  constituer  un 
lucre  (93)  >. 


(89)  D,  67,1,53. 

(90)  V.  t.  XVI,  Du  Mandat,  n°  632. 

(91)  L'arrêt  hésite  d'ailleurs  entre  cette  ceilception  objective  et  une 
théorie  subjective  :  il  ajoute  :  «  le  paiement  dont  il  s'agit  a  été  opéré 
sous  le  poids  d'une  contraite  morale  de  la  nature  de  celle  ^qai  préside 
aux  engagements  usuraires  ». 

(92)  La  Loi,  1893,  p.  815. 

(93)  Rappr.  et  cpr.  Paris  20  nov.  1894,  D.  95,  2,  445  ;  tr.  Nice 
20  nov.  1899,  Gaz.  Trib.,  1900,  2,  170  ;  tr.  Seine  15  déc.  1C04,  Gaz. 
tr.  14  Févr.  1904  ;  Civ.  8  avril  1872,  S.  72,  1,  207  ;  Req.  28  Fév.  1877, 
D.  78,  1,  78;    24  fév.  1891,  D.  91,  5,  336  ;  Giv'.  13  mai  1884,  D.,  85,  1, 
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Celte  explication  a  d'abord  rinconvénient  de  valoir 
seulement  pour  les  cas  où  il  y  a  véritablement  mandat, 
c'est-à-dire,  car  Tanaljse  faite  par  les  arrêts  est  fort 
analogue  à  la  nôtre  propre,  quand  il  y  rapports  d'amitié, 
de  confiance...  Elle  ne  justifierait  donc  que  dans  quel- 
ques hypothèses,  les  moins  intéressantes  pratiquement, 
le  pouvoir  de  réduction  du  juge.  Mais  même  ainsi  limi- 
tée, elle  n'est  pas  exacte.  Le  mandat  est  gratuit  de  sa 
nature  :  nous  n'y  contredisons  pas;  1'»  sprit  de  lucre  est, 
dans  cette  convention,  inadmissible;  c'est  notre  avis... 
Que  conclure  de  là,  sinon  qu'il  n'y  a  pas  mandat  quand 
il  y  a  recherche  de  gain,  quand  il  y  a  spéculation,  com- 
merce véritable!..  Rien  n'implique  que  la  convention, 
ainsi  considérée,  qui  n'est  pas  mandat,  doive  être  nulle... 
Ce  pourrait  être  un  contrat  innommé  et  notre  droit  con- 
naît cette  classe  de  contrats;  plus  simplement,  c'est  en 
général,  un  louage  de  travail...  La  conclusion  dépasse 
les  prémisses...  Mais,  dira-t-on^  il  y  a,  il  ne  peut  y  avoir 
que  mandat  s'il  y  a  représentation  conventionnelle  : 
l'affirmation  serait  discutable;  admettons-la;  un  agent 
d'affaires  n'est  pas  toujours  un  représentant  juridique, 
un  médecin  ne  l'est  jamais...;  même,  s'il  y  a  cet  élément 
de  représentation,  ne  peut-on  concevoir  que  ce  soit  là 
mandat  accessoire  à  un  contrat  autre,  un  louage  de  ser- 
vices ou  d'ouvrage?..,  La  conception  n'est  pas  étran- 
gère à  la  jurisprudence  (1)4),..  La  tentative  faite  qui 
s'appuie  sur  la  nature  du  mandat  a  échoué... 

Certains  arrêts  se  sont  engagés  sur  une   meilleure 
voie  :  la  Cour  de  Paris,  le  25  novembre  1854  (95),  rap- 

21;   Cass.  30oct.    1895,  S.  97,   1,394.     En  ce   sens  Guillouard,   Du 
Mandat,  n"  166. 

(94)  V.  Planiol,  IV',   n°  2-234,  Pic,  Leg.  iidust.,  n"  1 179  et  \os  arrêts 
cités. 

(95)  Confirmé  par  Cass.  18  Avril  1855,  S.  55,  1,  527. 
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pelle  les  pouvoirs  de  taxation  vis-à-vis  des  officiers  mi- 
nistériels; elle  continue  :  «  ces  tarifs  doivent  s'appli- 
quer à  tous  les  agents  d'affaires  et  mandataires  qui, 
quoique  non  soumis  aux  tarifs  réguliers^,  exercent 
cependant,  en  réalité,  les  mêmes  fonctions  que  les  offi- 
ciers ministériels  en  se  chargeant  de  la  direction  et  de 
l'administration  des  affaires  d'auirui;  il  était  d'autant 
plus  nécessaire  de  les  soumettre  au  contrôle  de  la  jus- 
tice que  de  tels  luandataires  peuvent  plus  facilement 
surprendre  le  consentement  de  personnes  peu  éclairées 
ou  entièrement  étrangères  aux  affaires...;  les  tribunaux 
ont  le  droit  et  le  devoir...  de  modifier  et  réduire  toute 
stipulation  de  salaire  excessif  qui  ne  serait  pas  en  rap- 
port avec  les  peines  et  soins...  comme  constituant  une 
obligation  sans  cause  pour  tout  ce  qui  peut  excéder 
le  salaire  légitimement  dû  ».  C'est  toujours  à  la  notion 
d'équivalence  qu'on  recourt;  seulement  on  tente  de  jus- 
tifier ce  recours  —  en  cette  matière,  exceptionnelle  — 
par  des  considérations  tirées  de  la  nature  de  la  presta- 
tion^  fournie  par  le  mandataire  (96).  Si  l'on  veut  se  main- 
tenir sur  le  terrain  de  la  cause,  c'est  dans  cette  direction 
qu'on  doit  chercher. 

III.  —  Or  il  faut,  ici,  s'y  maintenir.  Nous  Talions 
rapidement  montrer. 

M.  Perrin  a  essayé  d'appliquer  sa  théorie,  qu'il  veut 
générale^  de  la  réduction  pour  vice  de  consentement. 
La  lésion,  dit-il^,  est  «  ce  que  le  magistrat  considère  en 


(96)  Aj.  Cass.  clv.  9  Mai  1866,  S.  66,  1,  273  et  la  note.  Nous  ne  men- 
tionnons que  pour  mémoire  la  thèse  des  arrêts  de  la  Cour  de  Paris 
précités  (3  avril  1873,  14  déc.  1910)  :  la  cause  réelle  de  l'obligation  du 
mandant  serait  l'exécution  de  l'obligation  du  mandataire  ;  toute  appré- 
ciation antérieure  pouvant  être  erronée  serait  donc  sujette  à  révision  ; 
ces  décisions,  qui  d'ailleurs  ne  cadrent  pas  avec  la  jurisprudence 
(v.  n.  87),  ont  un  point  de  départ  inexact, 
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premier  lieu;  »  mais  elle  est  insuffisante...  C'est  vrai, 
en  général...  Cependant,  dans  certains  cas,  parce  qu'il 
y  a  lésion,  inégalité,  le  juge  modifie  Tobligation...  Est-ce 
à  raison  de  la  nature  de  ia  prestation  à  laquelle  cette 
obligation  sert  d'équivalent'^  C'est  la  liiéorie  de  la 
cause...  Est-ce  parce  que  la  lésion  fciit  présumer  un  vice 
du  consentement?  C'est  la  théorie  de  la  volonté...  Nous 
avons,  pour  certains  cas,  admis  celle  ci...  M.  Perrin  lui 
attribue  une  valeur  absolue  :  la  disproportion  des  pres- 
tations ferait  présumer  Tétat  de  nécessité  ou  l'inexpé- 
rience ou  la  légèreté  (97)...  Ecartons  le  dol,  la  crainte 
largement  entendue  dont,  par  définition,  il  ne  s'agit  pas 
dans  notre  hypothèse;  écartons  encore  la  légèreté  qui 
ne  peut  guère  être  prise  en  considération  que  ciiez  les 
incapables,  prodigues  ou  mineurs;  il  reste  l'inexpé- 
rience... Mais  celle  ci  peut  exister  dans  toute  conven- 
tion, quelle  qu'elle  soit...  dans  un  mandat  ou  un  louage 
d'ouvrage,  c'est  entendu,  mais  dans  tout  autre  contrat 
aussi...  Ici^  nous  n'avons  aucun  texte,  analogue  à 
l'art.  1674,  qu'il  faut  expliquer,  qu'une  présomption 
d'inexpérience  expliquerait...  Si  dcuic  nous  établissons 
l'équation  :  lésion  égale  présomption  d'inexpérience,  ou 
elle  sera  générale;  et  c'est  le  pouvoir  de  contrôle  — 
exceptionnel  —  que  plus  rien  ne  limite;  ou  l'on  voudra 
restreindre  son  champ  d'application  :  et  il  faut  revenir 
à  des  considérations  ])articulière5  aux  conventions  où 
l'on  veut  l'admettre  :  nous  savons  que  ce  seront  consi- 
dérations relatives  à  la  nature  même  de  la  prestation. 

Or  qu'ont  de  commun  les  travaux  d'un  architecte,  les 
soins  d'un  médecin,  les  démarches  d'un  agent  d'alïaires. 


l97)  V.  Perrin.  op.  cit.,  p.  300-05,  305-08,  352.  Pour  le  droit  com- 
paré, V.  Perrin,  p.  234  .s.  ;  Saleilles,  iJéclar.  de  vol,  p.  251,  s.;  de  la 
Grasserie,  6»//.  de  la  Société  de  Ley.  Comparée,  \Ç)\\,  t.  40,  p.  482  541. 
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les  conseils  d'un  avocat..  ?  Il  n'est  pas  difflcile  de  le  pré- 
ciser.. Ce  sont  tous  pres(aiions  ayant  un  caractère  tech- 
nique. Ce  caractère  est  précisément  ce  qui  explique  et 
justifie  la  réductibilitè  de  Tobligation  consentie  pour  les 
obtenir..  La  partie  qui  s'eng.ige  pour  cela^  esf,  en  gé- 
néral, incapable.d'apprécier  la  valeur  réelle  de  la  pres- 
tation dont  il  a  besoin  ;  la  valeur  d'usage  qu'il  lui  attri- 
bue est  donc,  pour  lui,  sans  mesure  possible;  la  lésion 
est  particulièrement  à  redouter..  ;  il  est  naturel,  il  est 
nécessaire  que  le  juge  puisse  ici  rétablir  l'équivalence 
objective  que  la  convention  aura  ignorée;  le  pouvoir  de 
réduction^  fondé  sur  l'idée  de  cause  insuffisante  est  la 
conséquence  du  caractère  technique  de  la  prestation 
correspondant  à  Tobligation  réduite,  caractère  techni- 
que qui,  pour  un  homme  de  sens  et  jugement  moyen, 
rend  cette  prestation  inappréciable.  Nous  croyons  avoir 
suffisamment  établi  notre  formule  par  nos  développe- 
ments antérieurs  pour  qu'il  soit  utile  d'insister.  Nous 
allons  donc  nous  borner  à  en  faire  voir  les  avantages  et 
à  montrer  que,  malgré  les  apparences,  elle  n'est  pas 
entièrement  nouvelle. 

Elle  fournit  un  critérium  précis  qui  sans  donner  aux 
tribunaux  un  pouvoir  illimité,  leur  permet  d'iniervenir 
toutes  les  fois  que  c'est  —  pratiquement  —  nécessaire  ; 
elle  ne  limite  pas  au  mandat,  le  domaine  d'investigation 
du  juge  et,  par  là,  n'oblige  pas  à  déformer  systémati- 
quement la  notion  juridique  de  ce  contrat  ;  elle  permet 
de  tenir  compte  vraiment  de  la  réalité.  Reprenons,  avec 
cette  formule  pour  guide,  le  problème  du  champ  d'ap- 
plication. La  réductibilitè  s'applique  certainement  aux 
obligations  consenties  au  profit  de  gens  de  robe, 
d'agents  d'affaires,  d'architectes.  Elle  s'applique  à  ren- 
contre de  généalogistes,   le  contrat  de  révélation  de 


—  195  — 

succession  étant  un  contrat  innommé  où  la  prestation  du 
généalogiste  a  un  caractère  incontestablement  techni- 
que :  en  vain  invoquerail-on  ici  l'aléa  qui  est  dans  la 
convention;  ou  rôj*ondrait  aisément  ou  que  Talèa  est 
insuffisant  pour  qu'il  y  ait  vraiment  contrat  aléatoire 
ou  pkuôi  que  les  iilées  d'aléa  et  de  lésion  ne  sont  nulle- 
ment contradictoires  (.98).  Il  faut  maintenir  à  lajuiis- 
prudencele  pouvoir  qu'un  raisonnement  inexact  permet 
de  lui  enlever  peu  à  peu.  Par  contre,  il  y  a  pour  les 
médecins  des  distinctions  à  faire  :  quand  il  s'agit  de  vi- 
sites, de  soins  normaux,  le  client  ne  saurait  prétendre 
qu'il  lui  était  impossible  ou  du  moins  difficile  d'évaluer 
les  prestations  du  médecin  :  sauf  contestations  relatives 
au  taux  fixé  par  l'usage,  mis  à  part  le  cas  de  nécessiié, 
de  contrainte  morale  rare  en  l'espèce,  il  ne  saurait  y  avoir 
contestation;  il  pourrai,  au  contraire,  y  avoir  réduction 
quand  il  y  aura  consultation,  opération..,,  soins  anor- 
maux dont  il  est  forcé  qu'on  ne  sache  pas  exactement, 
quand  on  n'appartient  pas  à  la  profession,  la  valeur 
d'échange  (99).  C'est  le  caractère  technicjue  de  la  i)res- 

(98)  V.  ce  que  nous  avons  dit  de  la  refrcisioii  poui'  lésion  en  matière 
de  rente  viagère  :  ch.  III,  Ss-chap.  I,  §  I,  suprd. 

(99)  On  pourrait,  j)ar  un  raisonnement  piesque  identique,  justifier  un 
droit  de  contrôle  indispensable  pour  lis  polices  d'assurance  :  l'assuré 
paie  une  prime  poui- avoir  des  garanties  réelles;  la  complication  des 
clauses,  le  grand  nombre  des  déchéances  rendent  la  séi  urité  souvent 
illusoire  ;  quand  la  non-applicatiou  du  contrat  n'est  pas  justifiée,  le 
juye  peut  invoquer  le  caractère  technique  de  la  convention,  l'igno- 
lance  légitime  de  l'assuré  et,  en  supprimant  les  clauses  qui  ren- 
dent l'assurance  tiop  fragile,  procurer  à  l'assuré  un  équivalent  réel  des 
primes  versées.  L'inexistence  d'un  monopole  de  compagnies  d'assuran- 
ces, la  possibilité  de  s'adresser  à  des  mutuelles  souvent  moins  proces- 
sives, la  façon  même  dont  est  établie  la  police  nous  font  préférer  ce 
système  à  celui  proposé  par  M.  Morin,  /.  c,  :  il  y  a  dans  tout  -«onlrat 
d'adhésion  une  partie  réglementaire,  disciplinaire,  sur  laquelle  les 
tribunaux  ont  un  large  pouvoir.  Par  contre  nous  admettons  pleine- 
ment cette   dernière  théorie  pour  le  contrat  de  transport,  par  exem- 
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tation,  la  nature  même  de  la  cause,  qui  exige  la  possi- 
bilité d'une  appréciation  objeciive  de  cette  cause. 

La  théorie  que  nous  exposons  n'est  d'ailleurs  pas  en- 
tièrement nouvelle.  M.  bemogue  insistait  naguère  (100) 
sur  une  distinction  voisine  entre  le  ^professionnel  et  le 
non-professionnel  :  il  y  a  devoir  pour  le  premier  d'éclai- 
rer, d'aider  le  second;  a  fortiori  y  a-t-il  devoir  de 
ne  pas  abuser,,  pour  fixer  sa  rémunération,  de  sa  qualité 
de  technicien.  La  vie  se  complique  tous  les  jours;  lere- 
cours  aux  «hommes  de  l'art»  devient  de  plus  en  plus 
nécessaire;  la  difflculiè  d'évaluer  leurs  services  reste 
aussi  grande;  le  secours  contre  ceux  qui  spéculent  sur 
l'ignorance  de  leurs  cocontractants  pst  donc  de  plus  en 
plus  utile.  Le  paravent  juridique  du  mandata  permis 
de  faire,  à  son  ombre,  la  l)esogne  la  plus  pressée  ;  il  est 
temps  d'aller  au  fond  des  choses,  d'établir  solidement 
en  pleine  lumière  la  théorie  juridique  qui^  parlant  des 
faits,  Ils  groupera  de  façon  plus  satisfaisante^  et  per- 
mettra précisions  et  développements.  Nous  allons  voir 
qu'implicitement,  la  jurisprudence  s'achemine  vers  les 
solutions  nécessaires...  Le  22  novembre  1909,  la  chambre 
civile  de  la  Cour  de  Cassation  a  rendu  un  important  ar- 
rêt (101)  :  à  la  constitution  d'une  compagnie  d'assuran- 
ces mutuelles  en  1870,  le  fondateur  avait  été  nommé 
pour  trois  ans,  administrateur  général  ;  il  devait  sup- 


ple,  passé  avec  une  compagnie  de  cliemins  de  for  et  pour  le  contrat  de 
travail...  (Sur  la  fixation  convenlionnelle  du  sahiire  qui  devrait  être 
respectée,  v.  Civ.  cass.  20  nov.  IGOti;  D.  11)07,  1,80;  nous  croyons 
qu'une  conception  suffisamment  large  de  l'état  de  nécessité,  permet- 
trait d'éviter  les  abus). 

(100)  Rev.  tr.  dr.  civ.  19l8,  p.  117  à  propos  d'un  jugement,  qu'il 
critifjue,  du  trib.  de  Bouiogne-sur-Mcr  en  date  du  22  déc.  1916. 

(101)  D.  1910,  1,  407  ;  v.  les  obse:valions  de  M.  Demogue,  Rev.  tr. 
dr.  civ.  1910,  p.  824  :  c'est  là  «  s'immiscer  de  façon  très  directe  dans 
un  contrat  privé  pour  apprécier  la  valeur  des  rémunérations  ». 
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porter  tous  les  frais  et  recevoir  une  rémunération  for- 
faitaire fixée  (i'aborci  à  35  7.,,  ensuite  à  42  %  des  primes  ; 
il  était  rèèligible  :  ses  fondions  prirent,  fin  en  1892;  la 
société  lui  reconnut^  en  échange  de  ses  droits  de  fonda- 
teur, 6  %  des  primes  pour  toute  la  durée  du  pacte  social, 
«juste  représentation  pour  l'avenir  des  frais  d'organisa- 
tion de  la  société,  de  l'achalandage..  »  ;  le  26  décembre 
1905^  la  Cour  de  Bordeaux  ayant  à  statuer  sur  les  pré- 
tentions de  l'ex-fondateur  et  de  son  cessionnaire  décide 
que  les  6  %  des  primes  ne  peuvent  avoir  pour  équiva- 
lent les  droits  de  fondateur;  ceux-ci  se  confondent  avec 
les  droits  d'administrateur  avec  qui  ils  furent  échangés; 
or  les  fonctions  d'administrateur  n'étaient  que  tempo- 
raires; elles  ont  pris  fin;  il  n'y  a  plus  là  rien  qui  se 
puisse  payer..  ;  il  n'y  a  jusque  là  rien  que  d'habituel; 
mais  on  objectait  qu'il  y  avait  à  l'engagement  de  la  so- 
ciété une  autre  cause  :  elle  rémunérait  le  travail  fourni 
et  remboursait  les  sommes  avancées  :  la  cour  déclare  : 
en  touchant  tant  pour  cent  pendant  vingt-deux  ans, 
<  Trubemart  a  depuis  longtemps  reçu  et  au-delà  la  rému- 
nération de  ses  peines  et  soins  comme  fondateur  de  la 
société  et  le  remboursement  des  sommes  qu'il  avait  pu 
avancer  »  ;  la  Cour  conclut  :  il  n'y  a  pas  de  cause  à  l'en- 
gagement de  la  Société...;  le  pouvoir  formé  contre 
l'arrêt  est  rejeté.  Le  caractère  technique  des  services 
rendus  par  le  fondateur  n'est  pas  discutable..  Les  juges 
n'y  font  pas,  il  est  vrai,  allusion..  Serait-ce  qu'ils  aient 
tendance  à  voir  dans  toute  disproportion  trop  considé- 
rable, dans  toute  lésion  énorme,  un  motif  d'interven- 
tion (102)..  La  solution  serait,  en  l'état  de  notre  droit, 
criticable..  Ce  n'est  pas  celle  de  la  Cour  de  {cassation. 

(102)  En  ce  sens  Gounot,  l.  c. 
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L'arrêt  de  la  Chambre  civile  du  10  mars  1013  (103)  nous 
en  fournit  la  preuve  :  il  y  avait  eu  vente  aux  enchères 
publiques  d'une  coupe  de  bois;  le  cahier  des  charges  sti- 
pulait qu'il  n'y  aurait  aucun  recours  pour  différence 
entre  la  superficie  réelle  et  la  superficie  indiquée;  la 
différence  ayant  été  considérable,,  3  H"  sur  12,  toute 
idée  do  dol  d'ailleurs  écartée,  l'acquéreur  agit  en  ré- 
duction du  prix;  le  tribunal  lui  donne  gain  de  cause  : 
le  jugement  est  cassé  :  «les  conventions  tiennent  lieu 
de  loi..  »  Le  caractère  technique  n'apparaissait  pas  ici 
ou  apparaissait  moins  nettement..  La  distinction  que 
nous  avons  formulée,  si  elle  n'a  pas  été  expressément 
admise,  n'est  pas  toui  à  fait  étrangère  aux  décisions  de 
la  jurisprudeiice..  Ce  n'est  que  dans  certains  cas  que  les 
tribunaux  ont  à  apprécier  la  consistance  de  la  cause^  à 
corriger  s'il  y  a  lieu  l'évaluation  des  parties..  Dans  l'ar- 
rêt du  29  novembre  1900,  la  réduction  allait  jusqu'à 
l'annulation  ;  il  peut  n'y  avoir  que  réduction,  quand  au 
lieu  de  fausse  cause,  il  y  a  cause  insuffisante  :  la  Cham- 
bre des  Requêtes  en  a  jugé  ainsi  le  17  juillet  1006  (104)... 
La  thèse  se  complète,  s'affirme. 

Reste  une  dernière  question  que  nous  nous  bornons  à 
indiquer  :  la  partie  contre  laquelle  on  invoque,  pour 
demander  la  réduction  d'une  obligation  consentie  à  son 
profit,  le  caractère  technique  do  sa  prestation,  équiva- 
lent de  cette  obligation,  peut-elle  répliquer  en  affirmant 
et  démontrant  que  son  co-contractant  est  lui-même  un 
professionnel,  un  technicien  de  môme  ordre,  donc  capa- 
ble d'apprécier  exactement  la  valeur  de  la  prestation 
q'ui  lui  est  faite?  Nous  serions,  pour  notre  part,  assez 


(103)  D.  16,  l,  238,  S.  13.  1,  183. 

(104)  Req.  17  juill.  l'JOG,  D.  1910,  1,  28G  cl  les  observ.  de  M.  Char 
mont,  liev.  crit.  1911,  p.  337. 
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porlé  à  admettre  rafririnative  :  il  y  a  motif  de  réducti- 
bilité  dans  la  nature  de  la  cause;  il  y  a  possii)ilité 
d'exception  tirée  de  la  compétence  particulière  du  con- 
tractant (105)...  Consentement  et  cause,  volonté  et  équi- 
valence,  sont  intimement  mêlés...  Il  n'en  faut  pas  moins 
faire  les  classifications  nécessaires...  Il  y  a  exception- 
nellement réduction,  fondée  sur  l'imperfection  de  la 
volonté;  il  y  a  exceptionnellement  réduction,  fondée 
sur  l'insuffisance  de  la  cause  :  la  volonté  fixe,  en  prin- 
cipe, librement  la  valeur  de  l'équivalent;  dans  certains 
cas,  à  raison  du  caractère  technique  de  celui-ci,  le  juge 
peut  ramener  à  la  valeur  d'échange  normale  le  prix 
éiabli  par  les  parties. 

§  V.  —  Uêquivalence  d'ordre  imhlic. 

Nous  en  aurions  fini  avec  le  problème  de  la  détermi- 
nation quantitative  de  l'équivalent  s'il  ne  nous  fallait 
étudier  maintenant  les  cas  où,  dans  un  intérêt  d'ordre 
public,  les  prix  normaux  sont  fixés  administraiivement, 
par  voie  d'autorité,  envisager  Us  conséquences  juridi- 
ques de  cette  taxation.  Nous  examinerons  d'abord  la 
vente  du  droit  de  présentation  que  l'article  91  de  la  loi  du 
28  avril  181G  reconnaît  aux  officiers  ministériels;  nous 
dirons  ensuite  quelques  mots  des  lois  récentes  relatives 
aux  taxations  de  denrées,  produits  et  salaires. 

I.  —  Le  prix  de  cession  du  droit  de  présentation  d'un 
office  ministériel,  nous  dirons  :  le  prix  de  cession  d'un 


(105)  V.  Nancy  19  mars  1912,  D.  1916,  ,2,  197  :  «  rinlervention  du 
juge  substiîuant  sa  volonté  à  celle  des  parties  contractantes  ne  se  jus- 
tifie plus...  quand  elles  sont  foutes  deux  également  capables  de  com- 
prendre la  nature  et  la  portée  des  engagements,  toutes  deux  également 
rompues  aux  atïaiies  ù. 
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office  (106)  doit-être  soumis  à  Tappi  obation  de  la  Chan- 
cellerie; celle-ci  n'approuve  le  contrat  de  cession,  de 
vente  que  si  ce  prix  n'excède  pas  une  certaine  somme 
que  les  circulaires  permettent  de  déterminer,  d'après 
les  circonstances  de  fait.  Il  y  a  donc,  dans  toute  conven- 
tion de  ce  genre,  deux  éléments  :  le  consentement  des 
parties,  d'ordre  privé,  l'approbation  administrative, 
d'ordre  public. 

Supposons  d'abord  qu'un  vice  vienne  affecter  la  con- 
vention originaire  :  le  cédant  a  exagéré  le  chitTro  des 
produits,  il  y  a  un  ou  plusieurs  actes  du  cédant  anté- 
rieurs à  la  cession  qui  peuvent  jeter  le  discrédit  sur 
l'office,  en  diminuer  le  rapport...  La  jurisprudence 
commença  par  faire,  à  ces  cas,  l'application  pui'e  et 
simple  de  la  théorie  des  vices  rédhibitoires,  que  M.  Séfè- 
riadès  (107),  j.uge  d'ailleurs  satisfaisante;  *1  fa-ilait  cjue 
le  cessionnaire  n'ait  j)U  connaître,,  ni  l'acte  d'indélica- 
tesse (108),  ni  l'exagération  des  produits  (109).  Mais  on 
s'aperçut  bientôt  que  la  théorie  était  insuffisante  : 
elle  protégeait  normalement  l'acquéreur,  elle  n'assu- 
rait pas  toujours  l'égalité  du  jjrix  pavé  et  de  la 
valeur  réelle  de  l'office;  or  la  loi  estimait  qu'il  y  avait 
à  maintenir  cette  égalité^  intérêt  public;  peu  importe 
donc  que  le  cessionnaire  ait  ou  non  connu  l'exagération 
des  produits  (110),  qu'il  ait  ou  non  connu  l'acte  d'indé- 


(100)  Expression  praliquenicnt,  sinon  juridiquement,  exacte. 

(107)  Op.  cit.,  p.  110. 

(108)  Besançon,  22  déc.  1886,  Jour».  7iotairrs  1887,  p.  88  ;  Rennes, 
7  mars  1887,  La  Loi,  20  ort.  1887  ;  Amie:i.s,  23  mars  1887,  Jouni. 
notaires  1887,  |),  ill.  V.   Aubry  et  Rau,  IV'',  §  355  bis_.   n.  13. 

(109)  Cass.  20  Juin  1820,  S.  ehron.  ;  Bordeaux,  20  mai  1848,  S.  48, 
2,  545.  V.  Aubry  et  IJau,  /.  c. 

(110)  V.  par  ex.  Cass.,  19  Févr.  1856,  D.  56,  1,  103;  11  juin  1890, 
S.  92,  1,  449,  .1.  Chavegrin  ;  7j;mv.  1891,  D.  91,  1,  202;  6  fév.  1894, 
S.  95,  1,  177,  n.  Chavegrin  ;  Rouen,  16  avril  1890,  La  Loi,  1890,  p.  535j 
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licatesse  commis  par  le  cédant  (111).  La  (héorie  est 
aujourd'hui  certaine,  la  formule  n'est  pas  encore  fixée. 
Desarrêtsparlentexpressémentdevicerédhibitoire(112); 
seulement  ils  ne  tirent  pas  des  termes  employés  les  con- 
clusions qu'il  faudrait  :  ils  déclarent,  par  exemple,  toute 
transaction  impossible  parce  que  l'ordre  public  est  inté- 
ressé (113)  :  c'est  recourir  à  une  autre  idée  que  celle  de 
garantie,  à  l'idée  de  cause  illicite.  «  Les  cessions  d'offi- 
ces constituent  des  contrats  sui  generis,  intéressant 
l'ordre  public,  lequel  exige  que  le  prix  des  offices  repré- 
sente leur  valeur  exacte  ».  Ainsi  s'exprime,,  dans  un 
récent  arrêt,  la  Cour  de  Cassation  (114)  et  l'on  ne  sau- 
rait mieux  dire.  Ici,  non  seulement  l'équité  mais  encore 
l'intérêt  gméral  exigent  une  stricte  équivalence;  la  loi 
de  la  cause  doit  être  respectée.  Tout  ce  qui  est  promis 
au-dessus  du  prix  exact,  non  seulement  est  sans  cause 
comme  excédant  la  valeur  réelle  de  l'office  mais  encore 
a  une  cause  illicite  parce  que  l'égalité  objective  est  ici 
d'ordre  public  (115),  disons  plutôt  :  parce  qu'il  est  d'or- 
dre public  que  cette  égalité  ne  soit  pas  violée  au  détri- 
ment du  cessionnaire.  Une  assez  curieuse  espèce  va  nous 


Cacn,  I  déc.  1894,  S.  95,  1,  282;  Bourges,  17  fév.  1899,  S.  99,  2,  141  ; 
Caen,  12  avril  1905,  D.  1906,  5,  36. 

(-111)  Cass.  6  fév.  1894,  préc.  ;  4  nov.  1895,  D.  90,  1,  234; 
18  janv.  1898,  S.  99,  1,  506.  Gaen,  8  mars  1899,  S.  1900,  2,  230.  Il  y  a 
d'ailleurs,  bien  entendu,  dans  ce  sens  des  décisions  antérieures  :  v. 
par  ex.  Guss.  6  déc.  1852.  D,  53,  1,  118. 

(112)  Lyon,  27  janv.  1911,  D.  1913,  2,  104;  Civ.  cass.,  17  nov.  1908, 
D.  1909,  1,  381,  qui  parle  de  garantie  :  v.  la  note. 

(113)  Cass.,  17  nov.  1908,  préc. 

(114)  Cass.  13  juin  1910,  Gaz.  Pal.,  1910,  2,  102.  A.j.  Gaen, 
8  mars  1899,  La  Loi  1899,  p,  4i3  ;  Caen,  12  avril  1905,  I).  06,  5,  36. 
Cf.  Monipeilier,  9  fév.  1910,  Mon.  Jiid.  Midi.  22  mai  1910. 

(115)  V.  Aubry  et  Rau,  1V^  §  297,  n.  26  et  345,  t.  et  n.  10  ;  Cliave- 
grin,  notes  au  S.",  1892,  1,  449;  1901,  2,  121.  Cf.  Planiol,  IP,  n.  1192. 
Contra,  Séfériadès,  p.  111-12. 
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montrer  qu'elle  pourrait  peut-être  l'être  au  déiriaient  du 
cédant...  LUie  vente  d'office  intervient  à  un  prix  que  la 
Chancellerie  approuve;  l'acquéreu'*  découvre  plus  tnrd 
un  vice  qu'il  a  ignoré,  une  majoration  de  produits;  il 
demande  une  diminution  de  prix;  le  vendeur  répond  en 
soutenant  qu'il  ne  saurait  y  avoir  réduction  puisque  même 
en  tenant  compte  seulement  des  produits  reconnus  et  en 
prenant  pour  base  le  (aux  adopté  par  l'administration 
à  l'époque  de  la  vente,  on  arriverait  à  un  prix  supé- 
rieur ou  égal  à  celui  qui  a  été  promis;  le  cédant  dit 
au  cessionnaire  :  vous  vous  êtes  trompé...;  soit!  mais 
vous  n'avez  payé  que  la  valeur  réelle,  objective  de 
l'office...;  il  veut  absorber  l'intérêt  privé  dans  l'intérêt 
public...  Deux  décisions  de  la  Chambre  des  Requêtes 
ont,  au  moins,  dans  leurs  motifs,  admis  la  thèse  du 
vendeur  (1 16);  sur  conclusions  contraires  de  M.  l'avocat- 
général  Feuillolley,  la  Chambre  des  Requêtes  ne  s'est 
pas  laissé  arrêter  par  cette  argumentation,  le  19  octo- 
bre 1904  (117)  :  elle  a,  dans  une  espèce  semblable,  admis 
la  réduction  du  prix  ;  mais  il  y  avait  de  la  part  du  cédant 
agissements  frauduleux;  la  Cour  a  évité  de  se  pronon- 
cer sur  le  principe  :  «  le  cessionnaire  d'un  office  est 
fondé  à  demander  la  réduction  du  prix  de  cession,  lors- 
qu'il établit  que  ce  prix  est  supérieur  à  la  valeur  réelle 
de  la  charge  dont  les  revenus  ont  été  calculées  sur  des 
bases  fictives  ou  erronées;  »  il  semble  donc  qu'on  puisse 
soutenir  que  la  jurisprudence  s'oriente  vers  une  idée 
de  stricte  égalité,  qu'il  conviendrait  d'assurer.  Il  y  a 


(116)  Req.  24  fév.  1896,  D.  97,  1,276:  «  alors  même  qu'on  tien- 
drait pour  acquise  la  majoration,  le  prix,  d'après  les  bases  de  c;ilcut 
adoptées  à  l'époque  du  traité,  ne  serait  pas  exagéré  et  on  ne  peut  alfi- 
mer  qu'il  n'aurait  pas  été  agréé  par  la  Chancellerie  »  ;  Req.  25  juin  1902, 
D.  1902,  1,  328. 

(117)  D.  1905,  1,  13. 
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certainement  fixation  de  maximum;  il  parait  juste  que 
ce  ne  soit  pas  une  pariie  seule  qui  bénéficie  de  cette 
protection  administrative;  ce  sentiment  a  conduit (118), 
conduira  peut-être,  à  étendre  les  effets  de  l'autorisation 
hors  du  cercle  où  ils  devaient  se  manisfester  d'après  la 
raison  même  qui  la  rendit  nécessaire. 

11  faut  maintenant  faire  une  autre  hypothèse  :  les 
parties  se  sont  entendues  pour  fixer  un  prix  supérieur 
à  la  valeur  —  réglementaire  —  de  l'immeuble;  sûres 
dès  lors  de  ne  pas  obtenir  l'approbation  de  la  Chancel- 
lerie, elles  décomposent  l'acte  :  la  vente  est  ostensible- 
ment faite  au  cours  normal  et,  comme  telle,  autorisée  ; 
une  contre-lettre  stipule  un  supplément.  Qu'en  résulte- 
t-il?  D'après  M.  Sèfèriadès  (119),  «  les  contre-lettres  ne 
doivent  pas  être  considérées  comme  des  conventions 
spéciales  et  indépendantes  de  l'acte  apparent  qu'elles 
ont  pour  but  de  modifier;  elles  ne  font  qu'un  seul 
tout  avec  l'acte;,  une  conveniion  unique  qu'on  doit  appli- 
quer ou  annuler  dans  son  ensemble  »;  il  n'y  a  qu'un 
prix  quoiqu'il  y  ait  deux  actes.  M.  Colin  (120)  accepte 
cette  thèse  ;  il  fait  seulement  observer  que  s'il  y  a 
eu  démission  du  cédant  et  nomination  du  cession- 
naire,  ce  sont  là  faits  définitifs,  sur  lesquels  on  ne  peut 
revenir  :  «  il  se  formera  en  quelque  sorte  un  nouveau 
contrat  dans  lequel  le  prix  de  cession  approuvé  par 
l'Etat  sera  substilué  au  prix  véritablement  promis  que 
le  cédant  ne  pouvait  exiger  ».  Nous  ne  croyons  pas 
qu'une  telle  analyse  soit  exacte...  Elle  suppose  que  le 
juge  n'a  jamais  le  pouvoir  de  modifier  une  convention, 


(118)  Contra,   Feuilloley,  /.  c.,qui  explique,  assez  difficileuieat,  le.s 
deux  arrêts  cités,  par  des  considérations  de  fait. 

(119)  Op.  cit.,  p.  111-12,  cf.  Aix,  19  oct.  1905,  D.  1907,  2,  35. 

(120)  Op.  cit.,  p.  212. 
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que  tout  contrat  modifié  par  lui  est  contrat  nouveau 
substitué  à  l'ancien...  Nous  avons  défendu  une  concep- 
tion autre.  En  matière  d'tjffices,  les  Tribunaux  ont  le 
droit  et  le  devoir  de  contrôler  les  prix:  il  faut  qu'ils 
veillent  à  ce  que  le  taux  normal  ne  soit  pas  dépassé;  il 
est  une  valeur  d'échange  maxima.  Un  prix  exagéré, 
même  approuvé,  doit  être  réduit.  La  contre-lettre, 
effort  des  contractants  pour  substituer  à  la  valeur 
d'échange  la  valeur  d'usage  qu'ils  attribuent  à  l'objet; 
vendu,  doit  être  considérée  comme  nulle  :  l'engagement 
ainsi  pris  par  le  cessionnairea  une  cause  illlicite  (121), 
C'est  la  solution  généralement  admise  en  jurispru- 
dence (122),  que  la  loi  de  finances  du  27  février  1912  a 
consacrée  dans  son  article  6  :  «  est  nulle  et  de  nul  effet, 
toute  contre-lettre  ayant  pour  objet  une  augmentation 
du  prix  stipulé  dans  le  traité  do  cession  d'un  office 
ministériel  (123)  ».  L'équivalence  objective  est  d'ordre 
public. 

II.  —  Il  en  est  évidemment  de  même  toutes  les  fois 
qu'il  y  a  taxation,  soit  que  le  législateur  établisse  des 
prix  «  maxima  »,  soit  qu'il  fixe  des  «  minima  ».  Pour 
qu'il  intervienne,  en  effet,  il  faut  qu'il  juge  son  inter- 
vention utile  à  l'ordre  public;  toute  stipulation  con- 
traire sera  donc  nulle  comme  ayant  une  cause  illicite; 

(121)  Eli  ce  sens  Aubry  et  Rau,  IV\  §345,  t.  et  n.  10. 

(122J  V.  tr.  Seine,  11  fév.  1897  et  Paris,  29  nov.  1899,  S.  1901,  2, 
121  et  n  .  Gliavegrin. 

(123)  Les  disposition  de  la  loi  de  1912  sont  maintenues  par  la  loi  du 
18  avril  1918  (S.  Lois  1918,  suppl.,  p.  189  s.).  Cf.  l'art.  7  de  la  loi  du 
27  fév.  1912,  et  l'interprétation  donnée  par  le  tribunal  de  commerce  de 
la  Seine,  le  31  mars  1914,  S.  15,  S^es.  ^j  12.  Remarquer  que  l'art.  6, 
3®  al.  punit  de  destitution  «  l'oKicier  public  ou  ministériel  cession- 
naire  ou  cédant  convaincu  d'avoir  consenti  ou  stipulé  à  son  profit  un 
prix  supérieur  à  celui  exprimé  dans  l'acte  de  cession...  »  :  celte  dispo- 
sition, à  caractère  pénal,  rapproche,  en  fait,  le  système  légal  de  celui 
exposé  par  M.  Colin. 
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tout  contrat  fait  en  violation  des  prescriptions  légales 
devra  être  corrigé  ou  annulé  :  il  y  a  une  égaillé  qu'il 
faut  respecter.  Nous  ne  pouvons  prétendre  faire,  ici, 
des  disposi'.ions  de  es  genre,  une  véritable  élude,  pas 
même  en  donner  un  tableau  complet...  On  les  peut 
grouper  autour  de  deux  idées. 

D'abord  la  protection  des  travailleurs,  soit  en  assu- 
rant aux  ouvrières  à  domicile  du  vêtement,  trop  long- 
temps exploitées,  un  salaire  minimum  (124),  soit  en 
faisant,  par  la  réglementation  du  contrat  collectif^  un 
pas,  trop  timide,  dans  la  voie  d'une  organisaiion  nou- 
velle de  la  produciion  :  «  quand  un  contrai  intervient 
entre  un  employé  et  un  emj)loyeur  qui  doivent  aux 
termes  de  l'art.  31  ier  èire  considérés  comme  soumis 
l'un  et  l'autre  aux  obligations  résultant  de  la  conven- 
tion collective  do  travail,  les  règles  déterminées  en 
cette  convention  »^  donc  le  taux  du  salaire,  «  s'impo- 
sent nonobstant  toute  stipulation  contraire  '125)  ». 

Ensuite,  les  nombreux   textes  —  d'efticacité   provi- 

* 
soire  —  qui  sont  venus  donner  à  l'autorité  un  droit  de 

taxation  des  denrées  et  produits...  Il  est  possible  que 
loin  de  disparaître,  ou  après  une  brève  disparition,  les 
taxations  se  multiplient...  Nous  n'avons  pas  à  prendre 
parti  sur  cette  difficile  question...  Qu'il  nous  suffise  de 
dire  ici  que  nous  ne  sommes  pas  opposés,  en  principe,  à 
l'interveniion  législative:  celle-ci  est  souvent  une  né- 
cessité sociale,  est  imposée  au  gouvernement,  quel 
qu'il  soit,  par  l'opinion  publique...  Seulement  d'une 
part,  toute  taxation^  ou  presque,  exige,  pour  être  effi- 

(124;  Loi  10  juin.  1915,  art.  33  G.  Travail.  (Lois  Nouv.  1915). 

(125)  Al  t.  31  q,  G.  Travail  (I,  2,  5),  loi  du  25  mat.s  1919,  J.  0//Î., 
28  m^vs.  Gf.  les  décrets  des  10  janv.  et  2  mars  1917,  art.  3,  fi.xant  un 
salaire  minimum  pour  l'ouvrier  moyen  employé  chez  un  industriel 
travaillant  aux  fabrications  de  guerre. 
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cace,  la  réquisition  des  produits  et  la  répartition  d'aa- 
toritè;  les  taxations  appellent  d'autre  part  les  taxa- 
tions et  l'on  va,  peu  à  peu,  à  la  taxation  générale... 
Logiquement,  on  irait  donc  à  une  mainmise  comj)lète 
de  l'Etat  sur  la  production...  Ce  ne  serait  pas  sans 
inconvénients  ni  dangers...  Les  fiaudes  se  multiplie- 
raient^ qu'une  législation  même  rigoureuse  n'emi)êche- 
rait  pas  ;  l'antagonisme  entre  paysans  et  citadins  appa- 
raîtrait et  croîtrait,  que  le  manque  de  main-d'œuvre 
rurale  rendrait  fort  grave...  Mieux  vaudrait  peut  être, 
de  cet  unique  point  de  vue,  comme  secours  contre  la 
vie  chère,  un  système  de  réquisition  partielle  à  des 
taux  déterminés,  qui  permettrait  à  l'Etat  ou  autres 
personnes  publiques,  directement  ou  par  Tintermédiaire 
de  coopératives  ou  même  de  commerçants^  de  régula- 
riser le  marché...  Il  y  faudrait  joindre  une  politique 
financière  suffisamment  ferme  pour  réduire  l'infla- 
tion monétaire,  une  politique  ouvrière  assez  hardie 
pour  intéresser  à  la  production  la  classe  ouvrière,  par 
ses  organes  les  plus  autorisés,  les  syndicats.  .  Mais  ce 
n'est  plus  là  questions  juridiques,  au  moins  actuelles  : 
bornons-nous  ici  à  citer,  valables  pour  la  durée  des 
liostilitès  et  une  période  variable  après  leur  cessation, 
les  lois  des  17  avril  1916,  29  juillet  1916,  30  janv.  1917 
et  7  avril  1917,  relatives  aux  céréales  (126),  les  lois 
des  20  avril  1916  et  30  octobre  1916  relatives  aux 
sucre^  café, ^;  beurres  (127).  Dans  V économie  de  nos  so- 
ciétés, de  telles  dispositions  restent  exceptioymelles  ;  le 


(126  V.  Lois  Nouv.  49H5,  3«  part.,  p.  212,  360;  1917,  S»  part., 
p.  387. 

(127)  V.  Lois  Nouv.  1916,  3'^  paît.,  p.  203,  456.  Aj.,  toujours  en 
vigutjur,  la  loi  des  19,  22  juiil.  1791,  art.  12  (laxc  du  pain  et  de  la 
viande).  Cf.  le  décret  du  6  août  1919  sur  la  li.xation,  non  obligatoire, 
des  prix  normaux. 


—  207  — 

principe  de  ta  liberté  du  conimrrce  subsiste  ;  il  faut 
constater  quil  e>t  de 'moins  en  moins  considéré  comme 
ijifangible ;  l'intérêt  publie  ou  réquité  y  font  admettre 
des  dérogatio7is  de  jour  en  jour  plus  nombreuses  ;  on 

peut  dire  que  la  volonté,  toujours  maîtresse,  cède  tous 
les  jours  du  terrain  à  la  notion  d'équivalence  objeclioe. 


chapitrl:  IV 


L'absence  d'équivalent  économique  dans  les  actes 
à  titre  gratuit  :  le  motif  déterminant 

Nous  en  avons  fini  avec  la  cause  dans  les  contrats  à 
titre  onéreux  :  nous  en  connaissons  la  définition:  c'est 
l'équivalent  économique  voulu  ;  nous  savons  comment 
on  la  détermine  et  avons  tâché  de  résoudre  les  pro- 
blèmes que  soulève  cette  détermination.  11  t'aut  mainte- 
nant s'occuper  des  actes  à  titre  gratuit  :  libéralité  entie 
vifs  ou  dispositions  testamentaires.  Nous  traiterons 
d'abord  des  premières,  particulièrement  des  donations 
qui  en  sont  le  type  ;  nous  n'aurons  ensuite  qu'à  éten  Ire 
s'il  y  a  lieu  aux  secondes  les  théories  ainsi  établies  (1). 

§  1.   —   Libéralités  entre  vifs 

Nous  avons  déjà  rencontré  la  question  des  rapports 
de  la  théorie  de  la  cause  et  de  celle  des  donations  (2)... 
Rappelons  brièvement  les  points  acquis...  Lorsque  une 

(1)  Disons  tout  de  suite  que  la  juris|)ru>lence  ai)plique  les  mêmes 
idées  aux  unes  et  aux  autres;  nous  ne  nous  ferons  donc  pas  sciupulr  de 
«iter,  en  traitant  des  actes  entre  vils,  des  arrêts  ou  jugements  rdalits 
à  des  dispositions  testamentaires. 

(2)  V.  supra,  ch.  2. 
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personne  s'oblige  à  titre  gratuit,  fait  une  donation,  il 
n'est  pas  à  son  obligation  d'équivalent  économique; 
le  contrat  est  caractérisé  par  cette  absence  voulue 
d'équivalent  économicjue;  c'est  ce  qu'on,  exprime  en 
disant  soit  que  l'obligation  du  donateur  n\a  pas  de 
cause,  soit  que  la  cause  de  son  obligation  est  dans 
rintention  libérale  même,  la  conscience  de  ne  pas 
obtenir  d'équivalent...  Cette  dernière  formule,  qui  n'est 
que  i)récision  de  la  théorie  classi(]ue  nous  a  paru  la 
plus  exacte...  Et  nous  l'avons  provisoirement  adoptée... 
Muni  ainsi  d'un  critérium  précis  de  distinction  entre  les 
contrats  à  titre  onéreux  et  ceux  à  titre  gratuit,  nous 
avons  pu  étudier  la  cause  dans  les  premiers...  La  for- 
mule quand  on  la  reprend  pour  les  seconds  conduit  à 
affirmer  qu'il  n'y  a  pas  pour  eux  de  problème  pratique 
de  la  cause  :  l'analyse  permet  la  distinction  ;  en  fait,  la 
conscience  de  ne  pas  obtenir  d'équivalent,  se  confond 
avec  la  volonté  de  faire  une  libéralité,  s'absorbe  dans 
le  consentement...  Mais  la  formule,  pour  être  exacte, 
est-elle  suffisante?  Voilà  ce  qu'il  importe  de  se  deman- 
der maintenant... 

I.  —  La  théorie  classique  s'arrête  au  premier  terme 
que  l'étude  du  concept  de  gratuité  lui  fait  découvrir  : 
la  volonté  de  ne  pas  obtenir  d'équivalent...  La  notion 
de  cause  ainsi  délimitée  a  un  contenu  négatif  abstrait. 
On  peut  et  on  doit  se  demander  s'il  ne  faut  pas  aller 
plus  avant...  Le  donateur  pour  enrichir  le  donataire, 
consent  à  s'appauvrir  ;  on  peut  avoir  intérêt  à  préciser 
pourquoi  il  veut  ainsi  enrichir,  à  son  détriment,  son 
cocontraclant  ;  on  le  doit  même  car  c'est  seulement  en 
répondant  à  cette  question,  qu'on  indiquera  la  raison 
positive  pour  laquelleil  donne,  pour  laquelle  il  s'oblige... 
Dans  les  contrats  à  titre  onéreux^  on  ne  se  borne  pas  à 
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affirmer,  de  façon  abstraite,  la  nécessité  d'an  équiva- 
lent ;  on  se  demande  ce  qu'est  celui-ci;  on  concrétise 
la  notion  de  cause.  11  fcUit,  au  moins,  examiner  s'il  n'y 
a  pas  lieu  de  faire,  pour  Icù  actes  à  titre  gratuit,  quel- 
que chose  d'analogue  (3).  C'est  le  problème  des  motifs 
qu'a  eus  de  donner  le  donateur  qui  surgit  :  n'en  faut-il 
pas  tenir  compte  et,  si  oui,  de  quels  faul-il  tenir 
compte  ^ 

Toute  donation  a  un  motif:  «  Nihil  cnim  sine  ratione 
faciendum  est...;  non  est  auiem  betieficium,  nisi  quod 
ralione  datur...  ^  Les  mobiles  du  donateur  sont  d'ail- 
leurs infinis  dans  leur  diversité:  on  donne  par  afïtc- 
tion  pour  le  gratifié  ou  par  haine  de  ses  héritiers  pro- 
pres, par  vanité  ou  par  charité,  par  reconnaissance  ou 
pour  rendre  service;  parfois  on  donne  par  intérêt...  11 
est  devenu  presque  traditionnel  de  reproduire,  en  trai- 
tant de  ce  sujet,  la  fine  analyse  de  Sénèque  (4)  ;  ni 
Timbal,  ni  Séfériadès  n'y  ont  manqué  (5)...  Seulement 
tenants  de  la  théorie  classique  aussi  hien  qu'auteurs 
anticausalistes  déclarent  qu'il  y  a  là  «  faits  purement 
rnôraux  »,  qui  «  doivent  êire  considérés  tn  droit  comme 
s'ils  n'existaient  pas  (G)   ».   M.   Lenel  (7)  a  développé 


(3)  V.  sur  co  rapprocliemeal  Gauly,  llev .  crit.  1886,  |>.  44  s.  Nous 
ne  faisons  que  menlionner,  j)Our  mémoire,  la  Ihèse  do  M.  Tiirbouriech 
(De  la  Cause  dans  les  libéralités)  :  fra)>|)M,  de  la  néces>ité  de  donner  à 
la  cause  un  a  caraclère  absolunu'nt  positif  et  concret  »,  il  ramone  tou- 
tes les  libér.ililés  à  l'un  de  ces  (rois  éléments  :  biinfai^anco,  gratiludo, 
nlfection...  Mais,  outre  que  la  classification  est  insuffisante,  elle  est,  du 
point  de  vue  où  elle  est  faite,  inopérante  :  ou  l'on  s'en  tient  aux  termes 
posés  qui  sont  des  «  abstractions  »  ou  l'on  va  plus  loin  tt  la  liniitatio;), 
par  laquelle  on  voulait   écarter  tout  danger  d'arbitraire,  ne  joue  plus. 

(4)  De  beneficiis,  liv.  IV,  cli.  X  et  XI. 

(5)  V.  Timbal,  op.  cit.,  p.  239  ;  Séfériadès,  op.  cit.,  pp.  151,  2. 

(6)  Brissaud,  op.  cit.,  p.  22  ;  v.  Timbal,  op.  cit.,  p.  230  s.  ;  Séféria- 
dès, op.  cit.,  p.  1G2-3. 

(7)  L.  c. 


U 
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avec  force  celte  thèse  dans  les  articles  déjà  plusieurs 
fois  ciLés.  Toute  donation   a^  dit-il,  un  but  posiiif  qui 
n'est  pas,  à  la  prestation  du  donateur,  i)lus  étrangère 
que  ne  l'est  à  celle  du  «  solvens  r,  le  but  économique 
du  paiement.  On  donne  pour  éteindre  une  dette  morale 
comme  on  paie  pour  s'acquitter  d'une  dette  juridique  ; 
de  même  qu'on  fait  une  prestation  pour  obliger  celui 
qui  la  reçoit,  on  en  peut  faire  une  pour  acquérir  une 
créance  de  gratitude...  Toute  libéralité  a  un  but  cri 
quelque  sorie   général,  enrichir   le  donataire  pour  lui 
manifester  la  bienveillance  du  donateur;  ce  but  recou- 
vre sans  les  faire  disparaître  des    buts   particuliers: 
récompenser  un  service  du  gratifié,  diminuer  sa  misère. 
l'sychol(~)giquement,  ce  sont  ceux-ci  qui  importent...  Il 
n'en  saurait  être  de    môme,  d'après  Lenel,  juridique- 
ment... ces  buts,  d'ordre  moral,   «  ne  peuvent  êlre  pe- 
sés  dans  la  balance   de  Thémis  »  ;   une    appréciation 
objective  n'est  pas  possible;  on  ne  peut  savoir  s'ils  ont 
été  ou   non  vraiment  atteints;  en  faire  la  cause  de  la 
donation,    c'est   donc    laisser    le  champ  libre    à   l'ar- 
bitraire ;  ces  impondérables,  parce  que  tels,   permet- 
tent toutes  les' solutions...  Prenons,  dit-il  encore,  pre- 
nons  par  exemple,    une    donation    rénumératoire  :    le 
service  rendu  ne  l'avait  pas  été  de  façon  désintéressée  ; 
il  n"}-  avait  donc  pas,  pour  le  donateur,  dette  de  recon- 
naissance ;   sa  prestation  n'ayant  pour  but  que  d'ac- 
quitter celle  qu'il  a  cru  exister,  va-t-on  donc  admettre 
que  le  juge  sera,  pour- l'annuler,  fondé  à  rechercher 
l'état  d'esprit  du  donataire  au  moment  où  il  a  rendu 
ce  service  1  Et  si  c'était  mi-partie   par  bienveillance, 
mi -partie  par  intérêt  qu'il  ait  agi  L..   Et  si  le  service 
était  moins   grand  que   ne  Ta  cru   le  donateur f...  On 
pourrait  multiplier  les  espèces...  La  prise  en  considéra- 
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tion  des  motifs  conduirait  à  un  subjectivisœe  absolu, 
dangereux  pour  la  sécurité  indispensable  aux  relations 
juridiques...  Il  s'en  faut,  tenir  à  cette  idée  quoTèqui- 
valence juridique,  économique  est  absente  des  libéra- 
lités. 

La  théorie  ainsi  présentée  est  .séduisante  :  est-elle 
tout  à  fait  exacte?  Entre  les  divers  motifs  qu'un  ache- 
teur a  d'aclieter.  Lenel,  pour  éviier  des  dangers  tout  à 
fait  semblables  à  ceux  qu'il  signale,  fait  un  choix... 
Est-il  impossible  de  procéder  de  même  quand  il  s'agit 
d'actes  à  titre  gratuit.  .  Nous  ne  le  pensons  pas...  Plu- 
tôt que  d'entamer  une  discussion  purement  théorique, 
nous  allons  montrer,  jiar  l'étude  de  la  jurisprudence  et 
de  la  loi,  qu'il  est  équitable  de  tenic  compte  des  moiifs 
du  donateur  (8),  qu'en  fait  on  en  tient  compte,  qu'on 
tient  compte  seulement  de  certains  d'entr'eux. 

II.  —  L'ait.  900  du  Code  Civil  dispose  :  «  Dans  toute 
disposition  entre  vifs  ou  testamentaires,  les  conditions 
impossibles,  celles  qui  seront  contraires  aux  lois  ou  aux 
mœurs  seront  réputées  non  écrites  ».  La  jurispru- 
dence a  admis  avec  raison,  à  s'en  tenir  aux  modes  clas- 
siques d'interprétation,  que  ce  texte  était  impératif, 
èdictait  à  rencontre  de  ceux  qui  avaient  inséré  dans  un 
acte  à  titre  gratuit,  des  conditions  de  ce  genre,  une 
véritable  pénalité.  La  loi  a  voulu  que  l'action  en  nullité 
ne  soit  pas  un  moyen  indirect  de  contrainte  pour  que 
soient  remplies  les  conditions  illicites  ou  immorales. 
Elle  a  voulu  assurer,  fut-ce  par  une  véritable  confisca- 
tion —  au  profit  du   gratifié  —  l'inexécution,  en  tant 

(8j  V.,  mais  se  plaçant  surtout  sur  le  terrain  de  la  cause  illicite  Pla- 
niol,  liev.  en/.  1888,  708-9;  Tiaitéll"',  i.°'  10.38-39;  Dubieuil,  op.  cit., 
p.  115  ;  Naquet,  S.  1913,  1,  297.  Cf.  Gauly,  l.  c.\  Louis-Lucas,  op. 
cit.,  p.  2'J(j  s..  V.  surtout,  très  nets,  MM.  Colin  et  Capitanf,  (l;ins  leur 
Manuel,  lll,  p.  630  s. 
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qu'elle  est  fautive,  de  la  volonté  du  disposant.  Qu'elle 
ait  ou  non  réussi,  que  l'intérêt  social  exige  ou  n'exige 
pas  une  telle  rigueur,  ce  n'est  pas  la  question.  A  me- 
sure qu'on  s'éloignait  de  l'époque  révolutionnaire,  à 
mesure  que  les  passions  politiques  s'attènuaieni,  que  le 
régime  nouveau  était  plus  généralement  admis,  l'arti- 
cle  900  devait  paraitre  de  moins  en  moins  équitable... 
Jurisprudence  et  doctrine  devaient  s'efforcer  de  le  tour- 
ner dans  les  cas  où  son  application  paraissait  le  plus 
injuste...  Nous  allons  passer  rapidement  en  revue  les 
moyens  proposés  et  adoptés... 

M.  Colin  (9)  a  adopté^  avec  son  habituelle  précision, 
celui  qu'une  partie  de  la  doctrine  a  indiqué  (10)  :  «  si 
l'obligation  que  contracte  le  donateur^  n'apparaît  nulle- 
ment comme  un  moyen  en  vue  d'amener  le  prétendu 
donaiaire  à  s'obliger  lui-même  à  l'exécution  de  la 
charge,  l'opération  aura  un  caractère  nettement  désin- 
téressé et  la  cause  de  l'obligation  contractée  par  le 
donateur  sera  certainement  la  conception  de  l'avan- 
tage procuré  au  donataire  par  l'effet  de  la  convention  »; 
la  charge  ne  sera  pas  alors  contre-valeur  mais  limita- 
tion de  la  libéralité  ;  «  mais  bien  que  la  charge  ne  soit 
pas  équivalente  au  profit  réalisé  par  le  prétendu  dona- 
taire, auquel  casTopération  n'aurait  de  la  donation  que 

(9)  Op.  cit.,  p.  98  s. 

(10;  Labbé,  n.  S.  84,  I,  305;  Bufnoir,  cours  1805-6,  cilé  par  Séfé- 
riadès,  oji.  cit.,  p.  i87  ;  Barlin,  o//.  cit.,  p.  355  s.  CotUra,  Séféiiadès, 
p.  187,  n.  1.  G{.  Planiol,  Rcv.  crit.  1892,  p.  518-19  ;  Louis-Luca.s,  op. 
cil  ,  |).  270-1  :  «  dans  les  donations  avec  charges,  la  valeur  donnée 
n'équilibre  ^ilus  qu'un  fait,  une  condition  à  remplir  ;  mais  si  la  déter- 
mination de  cette  condition  découle  d'un  jugement,  sa  consistance 
objeclivo  est  demeuiée  assez  certaine  pour  qu'on  y  puisse  voir  le 
second  terme  d'un  équilibre...  »  et  «  il  ne  saurait  y  avoir  lieu  à  dis- 
tinction entre  les  actes  à  titre  onéreux  et  les  actes  à  litre  gratuit.  Il 
convient  seulement  de  déterminer  rintensité  de  l'illicéité  et  d'appré- 
cier ce  qu'elle  vicie....  ». 
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le  nom,  il  peut  se  fai:e  que  le  caractère  intéressé  l'em- 
porte...;  cela  se  produirait,  s'il  résultait  des  circonstan- 
ces que  le  donateur  trouvait  à  l'opération,  un  avantage 
véritable,  dont  la  considération  l'aurait  déterminé  à 
s'obliger;  le  contrat  devrait  alors  être  considéré  comme 
intéressé  et  la  cause  de  l'obligation  serait  la  conception 
de  l'intérêt  que  la  partie,  en  s'obligeant,  pensait  avoir  à 
l'opération...  ».  «  La  condition  joue  le  rôle  de  contre, 
valeur...  ».  S'il  en  est  ainsi  et  quand  il  eu  est  ainsi^ 
l'art.  900  doit  être  écarté;  l'acte  passe  dans  le  champ  de 
l'art.  1172  du  Code  Civil  et  tombe  donc  tout  entier.  L'in- 
tention, la  volonté  du  donateur  transforme  la  nature  de 
laconvention  intervenue. ..Lajurisprudence  aurait,  cons- 
ciemment (11)  ou  non  (12);,  appliqué  cette  conception, 
quand  elle  aurait  déclaré  que  la  condition  impossible  ou 
illicite,  jointe  à  une  libéralité,  l'annulait...  Nous  avons 
suffisamment  insisté  sur  la  distinction  entre  les  contrats 
à  titre  onéreux  et  ceux  à  titre  gratuit  pour  n'avoir  pas 
à  y  revenir;  ce  n'est  pas  la  volonté  des  parties,  qui  est 
là  toute  puissante;  le  critérium  est  la  nature  de  l'inté- 
rêt qu'a,  à  l'exécution  de  la  charge  imposée,  le  dona- 
teur; il  ne  saurait  y  avoir  que  libéralité  quand  cet 
intérêt  est  d'ordre  purement  moral...  C'est,  quand  l'appli- 
cation de  l'art.  900  est  en  jeu,  le  cas  le  plus  fréquent... 
La  théorie  de  M.  Colin.est  donc  inexacte  ou  insuffisante. 
On  en  peut  retenir  que  même  en  matière  de  libéralité, 
il  est  des  hypothèses  où  le  donateur  n'a  donné  que  pour 
avoir,  des  espèces  où  l'obligation  du  disposant  a  un 
véritable  équivalent  moral...   Nous  vojons  reparaître 

(il)  V.  supra,  Cli.  2,  §  2,  panicul.  Orléans  20  Mars  1852,  S.  53,  2, 
13;  Niines,  22  janv.  -189U,  D.  91,  2,  112. 

(12)  V.  par  ex.  :  Cass.  3  juin  1863,  D.  03,  1,  429  ;  7  juill.  1808,  D. 
68,  1,  446  ;  Paris,  27  nov,  1877,  D.  78,  2,  188;  Cass.  20  nov.  1878, 
D.  79,  1,  304,20  mai  1879,  D.  79,  1,  431.  Cf.  Bartin,  op. cit.,  p.  370s. 
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l'idée  d'équivalence...  Nous  Talions    retrouver  dans  la 
jurisprudence  mais  sons  une  forme  un  peu  différente. 

La  solution  des  tribunaux  est,  en  effets  la  suivante  : 
la  condition  n'est  plus  seulement  condition,  elle  est 
«  cause  impulsive  et  déterminante  »  de  la  libéralité 
quand  l'exécution  de  cette  condition  est  ce  qui  a  décidé 
le  donateur  à  faire  la  donation^  quand  il  n'eut  ])as 
donné  s'il  n'eut  voulu  assurer  précisément  cette  exécu- 
tion :  aliter  non  daliinis...  Peu  importe  les  termes  dont 
s'est  servi  le  disposant  :  une  condition  peut  rtstcr  con- 
dition, être  réputée  non  écrite,  quoiqu'il  l'ait  expressé- 
ment déclarée  de  rigueur  :  cette  déclaration  peut  n'être 
qu'un  procédé  employé  pour  en  assurer  le  respect;  eut- 
il  sa  que  cette  condition  no  serait  pas,  malgré  tout, 
exécutée,  peut-être  eut-il  tait  cependant  la  libéralité... 
C'est  le  problème  psychologique  qu'il  faut^  d'après  les 
circonstances  de  fait,  résoudre...  La  charge  n'est  pas 
remplie  :  en  supposant  que  le  donateur  ait  prévu  cela, 
eut-il  ou  n'eut-il  pas  donnô'^  Dans  le  premier  cas,  il  y  a 
condition,  qui  seule  tombe  :  c'est  l'art.  900  C.  C.  ;  dans 
le  deuxième,  il  y  a  cause,  ])ar  hypothèse,  illicite  :  !e 
contrat  est  nul  tout  entier  par  ai)plica(ion  de  l'art.  1131 
C.  C.  La  jurisprudence  est  aujourd'hui  constante  (13). 


(13)  Y.  par  ex.  sur  disstinclioii  cause  el  cufiiiitinii  ;  Req.  5j,inv.  1909, 
D.  1013,  5,  .'-iS  et  les  références  en  note  ;  v.  éLrnleincnt  ('Av.  rcj. 
23  juin.  1913,  D.  1915,  1,  49  et  la  note  d*î  M.  Méri-^.hac.  avec  de 
nombreux  lenvuis  :  i'arièl  de  la  cojr  de  Montpellier  du  23  déc.  1907, 
objet  du  pourvoi,  paraissait  adineUre  l'idée  de  révocation  pour  inexé- 
cution des  charges  ;  la  Cour  do  Cass-alion  rejette  le  pourvoi  en  inter- 
prêtant la  décision  coiniue  ayant  iniplii  ilenienl  applicjué  la  tlicorie  de 
la  cause...  Cela  nou^  parait  d'autant  plus  caiactérislique  qu'il  s'agis- 
sait d'une  condition  licite  à  l'oiigine,  dont  une  loi  de  laïcisation  posté- 
rieure rendait  rexôculion  légalement  impossible.  Le  problème  était 
analogue  à  celui  qu'a  soulevé  la  loi  du  30  oct.  1886,  interdisant  aux 
communes  d'entretenir  ou  subventionner  des  écoles  congrégauistcs  et 
dont  il  faut  brièvement  montrer  ici  la  position  :  qu'allaient  devenir  les 
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A  cette  jurisprudence^  les  criii(iues  n'ont  pas  manqué  : 
on  lui  a  reproché  de  rendre  illusoire  le  caractère  impé- 
ratif de  l'art.  900  :  et  ce  n'est  i)as  tout  à  fait  exact,  car 
la  théorie  de  la  cause  impulsive  et  déterminante  ne  se 
confond  pas  avec  celle  qui  fait  du  tex'e  en  discussion 
un  article  interprétatif  (14);  on  a  argumenté  contr'elle 
de  la  distinction  classique  des  motifs  et  de  la  cause, 
parlé  du  danger  qu'il  y  aurait  à  permettre  aux  juges 
des  recherches  purement  psychologiques  (15)...  Ce  der- 
nier argument  serait  peut-être  fondéj  si  la  théorie  de  la 


libéralités  faites  antérieurement  à  18S6,  sous  condition  d'entretenir  de 
telles  écoles  ;  la  licéilé  de  cette  clause  avait  déjà  été  discutée  et  la  cour 
de  Cassation  l'avait  plusieurs  fois  jngée  illicite  comme  portant  atteinte 
au  droit,  conféré  aux  préfets  par  les  lois  des  J8  juillet  1837  et  15  mars 
1850,  de  décider  à  qui,  congréganiste  ou  laïque,  appartiendrait  la 
direction  de  l'école  ;  mais  cette  jurisprudence  était  discutée  ;  des  libé- 
ralilcs  de  ce  genre  avaient  été  régulièrement  acceptées  et  étaient  exécu- 
tées ;  la  loi  du  30  oct.  1886  posait  donc  une  question  presque  nou- 
velle; elle  ne  la  résolvait  pas  nettement:  cependant  son  article  17  limi- 
tait à  deux  ans  le  délai  accordé  pour  «  toute  action  à  raison  des  dons 
et  Ipgs  faits  aux  communes  antérieurement  à  la  présente  loi  »  ;  il  y 
avait  donc  action...  Laquelle?  on  peut  soutenir  que  c'est  l'action  en 
révocation  pour  inexécution  des  art.  953  et  1046  CG.  dont  le  fonde- 
ment est,  d'après  MM.  Colin  et  Capitant  (III,  p.  795  s  ),  le  respect  de 
la  volonté  du  disposant  (en  ce  sens  Colin  et  Caj)itant,  111,  p.  640; 
Montpellier  23  doc.  1907,  préc.)  :  l'art.  900  ne  s'applique  qu'aux  con- 
ditions illicites  ou  immorales  à  l'origine...  Ce  n'a  pas  été  en  général 
le  point  de  vue  des  tribunaux  :  ils  ont  admis  que  l'art.  9(X)  pouvait 
même  dans  ce  cas  s'appliquer;  seulement  ils  ont  prononcé  nullité  ou 
révocation,  mieux  :  résolution  quand  il  a  été  établi  que  le  caractère 
cougiéganiste  de  l'école  était  l'équivalent  moral  de  la  libéralité  :  c'est 
l'application  du  principe  qui  fonde  la  théorie  de  la  cause  et  aussi  celle 
de  résolution  et  des  risques  (v.  ait.  1184  C.C),  en  sorte  que  c'est  à 
piopos  d'une  question  de  résolution  que  les  arrêts  ont  précisé  ici  la 
notion  de  cause  dans  les  libéralités.  (Cf.  Picard  et  Prudliomme,  «  De 
la  R.é>olution  judiciaire  pour  inexécution  des  obligations...  »,  Rcv.  tr. 
dr.  civ.  1912,  p.  61  s.).  Nous  n'hésiterons  pas  à  laire  de  même. 

(14)  V.  Req.  5  janv.  1909,  préc.  M.  Mérignhac,   note  préc,  ne  nous 
semble  pas  faire  suffisamment  la  distinction. 

(15)  V.  par  ex.  Séfériadès,  op.  cit.,  p.  187-9. 
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«  cause  impulsive  et  déterminante  »  était  donnée  comme 
absolument  générale...  Mais  il  n'en  est  rien...  Les  tri- 
bunaux ne  font  pas  du  droit  théorique;  ils  ont,  dans  u-ne 
hypothèse  donnée,  appliqué  l'idée  d'équivalent  moral  ; 
c'c>t  à  la  doctrine  qu'il  appartient,  par  l'analyse  et  le 
raisonnement,  de  fi.xer,  de  façon  abstraite,  les  conditions 
d'a[)plication  et  les  limites  de  cette  idée  pour  en  suppri- 
mer ou  en  diminuer  les  dangers.  C'est  ce  que  nous 
allons  nous  efforcer  de  faire  (16). 

La  notion  de  «  cause  impulsive  et  déterminante  »  a 
pris  naissance  dans  la  madère  des  donations  avec  char- 
ges :  l'équivalent  moral,  voulu  par  le  donateur  se  con- 
crétise ici,  à  la  connaissance  du  donataire,  dans  un  fait, 
une  prestation  ou  une  abstention  à  laquelle  celui-ci 
s'oblige.  Objectivement  nous  savons  donc  que  l'inten- 
tion libérale  n'est  pas  absolument  pure,  comporte  quel- 
que limitation;  objectivement,  nous  co.nnaissons  le  con- 
tenu de  cette  limitation.  La  recherche  psychologique, 
donc  la  part  d'appréciaiion  subjective  du  juge,  est  limi' 
tèe  à  ceci  :  cette  prestation  ne  fut  elle  pour  le  donateur 
que  prestation,  importante  peut-être,  mais  accessoire 
en  somme?  Fut-elle  au  contraire  un  véritable  équiva- 
len,  la  cause  réelle  de  la  libéralité  !..  et  des  interpréta- 
tions de  ce  genre,  le  magistrat  a,  quotidiennement,  à  t-n 
donner.  Nous  allons  voir  qu'il  sul'fît  de  transformer  en 
conditions  ces  éléments  de  fait,  pour  échapper  à  tous 


(10)  V  ,  approuvant  11  juri-pruieiice,  (vdin  et  Gapilaiii  III,  p.  G30s., 
spéc,  p.  639;  Dubrcuil,  o^*.  cil.,  p.  IIO-I'J;  surlout  Buinoir,  Pro- 
priéiè  cl  Conlrat,  p.  520  s.  :  dans  uiu>  li!)ér;.lilô,  il  pout  rxisler  ii:i 
équivalent  nioial,  qui  lasso  coi'ps  avec  le  contrat,  qui  en  devient  un 
élément  ossenticl,  voulu  par  les  deux  parties,  pris  en  considéi-ation  par 
elles  ;  el  il  admet  qu'il  peut  y  avoir  deux  causes  aune  donaliou  :  l'in- 
tention libérale  qui  dislingue  l'acte  d'un  contrat  à  litre  onéitux,  le 
but  parliculier  visé,  l'équivalent  moral  poursuivi. 


1 


-  217  - 

les  périls  dont  on  nous  menace;  passons,  pour  co'a/en 
revue  les  principaux  cas  qu'on  nous  oppose. 

Primus  fait  à  Secundus  une  donation  réniunératoire, 
c'est-à-dire  une  donation  pour  récompenser  des  services 
rendus  non  pécuniairement  appréciables  ou  pour  s'ac- 
quitter d'un  devoir  de  reconnaissance  générale  :  le  but 
qu'il  poursuit,  ce  faisant,  n'est  pas,  en  réalité,  atteint  : 
le  service  n'avait  pas  été  rendu,  Primus  ne  devait  à 
Secundus  aucune  reconnaissance;  Leiiel  ajoute  :  le  ser- 
vice rendu  ne  l'avait  pas  été  de  façon  désintéressée... 
Va-t-on  permettre  au  juge  d'examiner  l'état  psycholo- 
gique du  (ionateur,  aussi  bien  que  du  donataire,  d'en 
apprécier  le  bien-fondé,  d'annuler,  s'il  y  a  lieu,  j)our 
défaut  de  cause^  la  libéralité'^...  La  négative  s'impose, 
si  la  question  est  générale...  Il  n'appartient  pas  aux 
tribunaux  de  rechercher  dans  quelle  intention  un  ser- 
vice a  été  rendu  à  Primus  par  Secundus  :  Primus  donne 
pour  récompenser  un  service  déterminé  :  voilà  le  fait, 
la  prestation  de  Secundus  qui  justifie  la  donation;  le 
juge  n'a  pas  à  aller  au-delà;  tout  ce  qui  est  apprécia- 
tion de  ce  fait  est  subjectif,  personnel  à  Primus,  seul 
compétent  pour  décider  sur  ce  point  au  moment  de  la 
donation,  qui  le  fait  sans  appel  possible  :  sit  py^o  rationr. 
voluntas...  Au  tribunal,  cette  seule  question  peut-être 
posée,,  de  savoir  si  le  service  a  été  ou  n"a  [)as  été  rendu  : 
s'il  ne  l'a  pas  été,  l'équivalent  moral  de  l'obligation  du 
disposant  fait  défaut,  la  cause  manque;  s'il  l'a  été,  il  y 
équivalent,  il  y  a  cause;  pour  que,  juridiquement,  on 
puisse  parler  d'équivalent,  même  moral,  il  faut  une  base 
objective,  il  faut  un  fait  du  donataire,  postérieur  à  la 
libéralité  :  c'est  la  charge,  ou  antérieur  à  elle  :  c'est  le 
service  rendu.  Si  cet  élément  manque,  comme  au-delà 
de  cet  élément,  il  n'y  a  plus  matière  juridique,  il  n'y  a 
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que  sentiments,  qu'impondérables...  Primus  a  donné 
pour  remplir  un  devoir  de  reconnaissance  générale  : 
tout  est  fini;  il  n'est  pas  i'ondè  à  soutenir  plus  tard,  qu'il 
ne  devait  pas  de  la  reconnaissance  ;  il  était  seul  juge  et 
absolu...  Il  a  donné  pour  obtenir  la  gratitude  du  dona- 
taire :  il  dit  ne  pas  l'avoir  acquise  :  il  n'importe;  le  droit 
ne  peut  mesurer  des  sentiments;  l'ingratitude  peut 
cependant  se  traduire  en  faits  précis,  tellement  graves 
qu'on  ne  les  puisse  ignorer;  le  législateur  a  prévu  le 
cas,  organisé  la  révocation  pour  cause  d'ingratitude  (17) 
dont  kl  réglementation  même  montre  qu'elle  est  une 
exception.  Pour  que  l'équivalent  moral  d'une  obligation 
à  titre  gratuit,,  voulu  comme  tel  par  le  donateur,  soit 
cause  juridique  de  cette  obligation^  il  faut  que  cet 
équivalent  se  traduise^  s'incorpore  dans  un  fait  précis, 
passé  ou  futur,  émanant  du  donataire. 

Mais  il  convient  de  remarquer  que  les  arrêts^  à  la 
différence  des  auteurs,  ne  font  pas  intervenir  ici  l'idée 
d'équivalence;  ils  ne  procèdent  pas  par  comparaison 
avec  ce  qui  se  passe  pour  les  contrats  à  titre  onéreux  ; 
ils  ne  juxtaposent  pas  à  la  notion  d'équilibre  économi- 
que, un  concept  d'équilibre,  en  quelque  sorte  moral; 
l'idée  d'égalité  de  valeur  n'a  pas  de  place  hors  du 
domaine  du  commerce  économique  et  la  donation  est 
hors  de  ce  domaine...  C'est  sur  le  terrain  psychologique 
qu'on  se  place  :  les  termes  mêmes  l'indiquent  :  «  cause 
impulsive  et  déterminante...  »  L'équivalent  moral,  c'est 
ici  le  mobile  principal^  le  motif  déterminant;  c'est, 
comme  tel,  qu'il  intervient...  Mais  alors  tout  motif 
déterminant  ne  doit-il  pas  être  cause '^...  Nous  rencon- 
trons un  autre  texte  :  l'article  1110  du  Code  Civil. 

(17)  V.  art.  9:i3,  955  s.,  C.C. 
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III.  —  L'article  1110  2*=  alinéa  est  ainsi  rédigé  :  l'er- 
reur «  n'est  [)oinr,  une  cause  de  nullité  lorsqu'elle  ne 
tombe  que  sur  la  personne  avec  laquelle  on  a  intention 
de  contracter,  à  moins  que  la  considèi'ation  de  cette 
personne  ne  soit  la  cause  principale  de  la  convention. ..» 
Aubry  et  Rau  faisant  de  ce  texte  application  aux  actes 
à  titre  gratuit,  qui  en  constituent  le  domaine  normal, 
sinon  unique,  écrivent  :  «  une  donation  est  sujette 
à  annulation  pour  cause  d'erreur  sur  la  personne  du 
donataire.  L'erreur  sur  la  qualité  de  la  j)ersonne  suffit 
même  pour  entraîner  la  nullité  de  la  donation  lorsque 
cel'e-ci  a  été  faite  moins  en  vue  de  l'individu  que  de  la 
qualité  dont  le  donateur  le  supposait  erronément  in- 
vesti (18)  ..  »  ir  y  a  poss.bilité  d'erreur  sur  la  qualité 
substantielle  du  di)natairo  et  effet  attaché  à  cette 
erreur.  Primus  donne,  en  avancement  de  droits  suc- 
cessifs le  fonds  cornélien  à  Titia  sa  nièce  et  son  héri- 
tière; une  supposition  de  part  se  découvre  ;  Titia  n'est 
pas  la  nièce  de  Primus  ;  or  c'était  cette  qualité  de  nièce 
qui  avait  été  la  cause  principale  et  déterminante  de  la 
libéralité  :  celle-ci  tombe  (19)  par  application  de  l'arti- 
cle 1110.  Quel  est  le  fondement  de  ce  texte?  Quelles  en 
sont  les  limites  d'application  1 

A  cette  deuxième  question,  nous  pouvons  aisément 
répondre  :  il  est,  en  effet,  évident  que,  pour  qu'un  rôle 
juridique  soit  attribué  à  la  qualité  envisagée,  il  faut 
que  celle-ci  ait  une  certaine  base  objective,  ne  dépende 
pas  uniquement  ou  presque  d'appiéciations  purement 
personnelles...  Un  exemple  va  mieux  nous  faire  com- 
prendre: Primus  donne  5,000  francs  à  Secundus  qui 
est  peintre  et  qu'il  considère  co:nme  un  peintre  de  ta- 


(18)  Aubry  et  Rau.  VIP,  §  651,  p.  57. 

(19)  Touiller,  VI,  n»  170. 
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lent,  pour  lui  peruietLre  un  voyage  en  Italie  ou  dans  les 
Pays-Bas;  Secandus  n'a  aucun  talent  ;  lejugement  de 
Primas  est,  sur  ce  points  loi  suprême;  la  libéralité 
est  valable...;  mais  Secundus  n'est  pas  peintre:  ce 
fut  là  qualité  objective  déterminante  :  la  donation  est 
nulle...  L'article  1110  C.  C.  doit  êlre  écarté  quand  la 
qualité  considérée  n'a  pas  sa  base  dans  un  état  de  fait, 
comme  tel,  'lerceptible  par  tous  :  on  donne  par  affection 
et  celle-ci  est  justifiée  par  la  beauté  ou  la  vertu  ou  la 
bravoure  du  donataire  et  le  donateur  l'indique  même 
expressément  :  il  ne  saurait  arguer  plus  tard  de  la  lai- 
deur ou  de  la  lâcheté  du  gratifié;  on  donne  par  cha- 
rité et  quoique  la  catégorie  des  pauvres  soit  détermi- 
nable,  le  concept  de  pauvreté  étant  subjectif,  on  n'est 
pas  admis  à  revenir  en  principe  sur  la  donation  ainsi 
faite  ;  on  ne  le  serait  qu'exceptionnellement,  s'il  était 
démontré  qu'on  a  entendu  faire  une  libéralité  à  un 
«  pauvre  »,  à  une  personne  entrant  dans  le  groupe  in- 
diqué plus  haïit  et  que,  de  ce  groupe,  le  donataire  ne 
fasse  pas  partie...  La  qualité  substantielle  doit  avoir 
un  minimum  d'existence  objective... 

Cette  qualité  peut-elle  être  considérée  comme  la 
cause  de  la  donation^  la  cause  de  l'obligation  du  do- 
nateur? L'article  1110,  2«  alinéa  serait  alors  une  appli- 
cation do  la  théorie  de  la  cause...  Ecartons  tout  de 
suite  des  arguments,  à  notre  avis,  sans  valeur  vérita- 
ble... Timbal  dit  :  il  ne  s'agit  pas  de  cause  puisque  il  y 
a  action  en  nullité,  non  pas  inexistence  (20)  :  nous 
avons  admis  que  la  théorie  de  la  cause  pouvait  ne  jus- 
tifier qu'une  nullité  relative:  ce!a  nous. paraît  établi 
après  les  travaux  de  MM.  Drogoul,  Loyer  et  Japiot...  On 
pourrait  dire  en  sens  contraire:  vous  vous  êtes  efforcés 

(20)  Op.  cit  ,  p.  236-7.  Cf.  Colin,  op.  cit.,  p.  198-99. 
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d'établir  que  i'erreur  sur  la  substance  de  la  chose 
était  une  erreur  sur  la  cause;  vous  ne  pouvez  donner 
qu'un  fondenient  à  l'ariiclo  lllO;  son  2'  alinéa  doit 
être  justiflè  cumrne  le  premier...  C'est  inexact  :  le  Code 
donne  des  solutions,  non  des  théories;  il  est  législati- 
vement  adaiissible  de  rapprocher  les  deux  cas  d'erreur 
possibles  ;  l'interprétation  i'este  libre  de  rechercher  et 
de  découvrir  pour  chacun  d'eux,  des  fondements  diffé- 
rents... La  question  reste  entière... 

M.  Loui.v-Lucas  (21)  la  résout  par  l'affirmative  :  «le 
motif  de  donner  n'est  pas  seulement  un  motif...  Il  est 
fondé  sur  un  fait  existant  chez  le  donataire...  C'est,  par 
exemple,  le  fait  de  la  parenté  ou  de  l'afTection,  (jui 
émanant  du  parent  ou  de  fètic  aimé,  pénètre  cFiez  son 
parent  ou  chez  celui  qui  l'aitne  avec  une  énergie  diffé- 
rente mais  compai'able  à  celle  que  possède  le  transport 
d'une  valeur  matérielle...  »  Est  il  utile  de  souligner 
l'embarras  de  Texpression  qui  trahit  l'incertitude  de  la 
l)ensée?...  Peut-on  p.^rler  d'un  «  fait  d'affection  éma- 
nant de  l'être  aimé,  qui  pénètre  chez  celui  qui  l'aime  » 
et  l'assimiler  à  un  «  trans])ort  de  valeur  matérielle?» 
Bien  évidemment,  M.  Louis  Lucas  s'est  ici  laissé  entrai- 
ner  par  son  désir  de  trouver  dans  toute  donation  une 
cause  et  il  a  tenté  d'appliquer,  quand  elle  était  absolu- 
ment inapplicable,  sa  formule  habituelle  (22)...  Or  il  y  a 
bien  une  cause  à  toute  donation  en  ce  sens  qu'il  y  a 
toujoui's  un  motif  à  la  volonté  de  s'obliger  du  dona- 
teur... Mais  il  n'y  a  pas  toujours  cause,  quand  comme 
lui,  on  entend  par  là  équivalence...  Pour  qu'il  y  ait,  en 


(■2[)  Op.  cit.,  p.  272.  Aj.  Touiller,  /.  c.';  Dela'.lienal,  »  lait.lllO  C. 
C.  et  la  détermination  de  la  cause  on  matière  de  donation  »,  Fiev.  ctit., 
1904.  Dubreuil,  op.  cit.,  p.  118. 

(22)  Cf.  sa  définition  de  la  cause,  p.  155. 
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effet,  équivalent,  il  faut  qu'il  y  ait  un  fait,  une  presta- 
tion du  gratifié,  chargé-'à  remi)lir  ou  service  rendu... 
Une  qualité,  une  profession  du  donataire  peuvent  bien 
êtieles  raisons  qu'a  eues  de  donner  le  donateur;  elles 
ne  peuvent,  à  moins  de  détourner  les  mots  de  leur  sens 
vériîable,  elles  ne  peuvent  faire  équilibre  à  Tobligation 
de  celui-ci...  Mais  nous  savons  déjà  que,  poui-  les  actes 
à  titre  gratuit;,  ce  n'est  pas  d'équilibi-e  qu'il  peut  s'agir... 
Dans  les  contrats  intéressés  le  problème  de  la  cause, 
sans  perdre  tout  caractère  subjectif,  revêt  une  forme 
économique,  objective...  Il  reste,  dans  les  libéralités 
purement  psychologique  :  l'article  11 10  vise  l'erreur  sur 
une  qualité  substantielle  de  la  personne  (23),  c'est-à- 
dire  sur^un  motif  déterminant  ;  il  nous  permet  d'affir- 
mer que  la  cause  c'est,  dans  ks  donaiions  tout  motif 
■déterminant,  dont  le  bien-fondé  peut-être  objectivement 
apprécié  (24). 

IV.  —  Il  nous  faut  maintenant  nous  demander^  pour 
finir,  si  le  motif,  qualité  substantielle,  le  fait  équivalent 
moral,  plus  généralement  le  mobile  principal  du  dona- 
teur doit  être  connu  comme  tel  du  donataire,  pour  que 
sa  fausseté  annule  la  libéralité.  Nous  pensons  qu'il  faut 
répondre  négativement...  En  matière  de  donation,  et 


("23)  A  noti'c  sens,  le  cliamp  vérilabie  do  ce  fexie  n'est  que  les  actes 
à  tiUe  gratuit:  libéralités  [iropiement  dites,  mandat,  cautionnement.  .; 
quand  dans  un  contrat  à  titre  onéreux,  la  considéiation  de  la  per- 
sonne du  contralant  devient  essentielle,  on  peut  dire  que  ce 
contrat  participe,  pour  partie-  plus  ou  moins  grande,  de  la  nature 
des  donations...  (V.  pour  la  transaction,  sitin'a,  cli.  2,  §  2,  II). 
M.  Planiul  (11^,  n"  1054)  indique  en  outre  «  les  contrats  déterminés 
par  le  talent  ou  les  aptitudes  spéciales  d'une  peisonne...  »,  il  y  aurait 
))Iu1ôt  là,  croyons-nous,  erreur  sui'  la  qualité  de  l'équivalent,  de  la 
prestation  fournie,  application  du  preniiei-  alinéa  de  l'article  1110  CC. 

('•24)  En  ce  se  is  Dubreuil,  Delaclienal,  l.  c.  ;  Colin  et  Capitant,  111, 
p,  630  s.  ;  rappr.  Pianiol,  IIF,  n.  2509,  in  fine. 
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quoique  celle  ci  soit  un  contrat,  donc  un  concours  de 
volontés,  on  ne  iie'itdire  qu'il  y  a  égalité,  même  tliéori- 
que  des  parties...  Il  y  a  là  une  volonté  qui  domine, 
l'autre  qui  adhère  plutôt  qu'elle  ne  consent...  Le  dona- 
teur est  le  maître  de  la  convention...  Il  est  donc  con- 
forme à  la  nature  des  choses  que  ce  .soit  surtout  sa 
volonté  qu'on  considère:  a  t-il  voulu  ce  fait  comme 
équivalent  de  son  obligation  'i  a-t-îl  donné  à  raison  de 
telle  qualité  L..  Voilà  le  problème,  le  seul  d'ailleurs 
que  se  posent  les  tribunaux...  Le  donataire,  puisque 
donataire,  ne  saurait  se  plaindre. .>  Ce  ne  serait  qu'ex- 
ceptionnellement si  la  nulliiè  de  Tacte  lui  était,  grave- 
ment préjudiciable,  si  une  faute,  une  imprudence  au 
moins  était  imputable  au  donateur,  que  celui-ci  pour- 
rait être  passible  de  dommages-intérêts.^..  Son  droit 
reste  en  général  absolu,  sa  volonté  doit  être  respectée... 
En  matière  de  donations,  la  cause^  même  équivalent 
moral,  prend  figure  de  motif  déterminanf...  C'est  sous 
une  forme  purement  subjective  qu'apparaissent  les 
questions... 

Nous  pouvons  conclure  :  à  toute  obligation  consentie, 
il  faut  une  cause  ;  celle-ci  est  poîw  tes  contrats  à  titre 
onéreux,  V équivalent  économique  voulu;  c'est  V absence 
d'un  équivalent  de  ce  ge^ire  qui  caractérise  sur  le  ter- 
vain  économique,  en  les  en  excluant,  les  contrats  à 
titre  gratuit.  Les  donations  sont  en  dehors  de  la  notion 
de  commerce...  Mais  elles  ne  sauraient  écJtaiyper  à 
Vidée  de  cause,  générale  sur  le  terrain  psycliologique, 
nécessaire  explication  de  la  volonté  de  s'obliger  :  la 
cause,  c'est  le  motif  déterminant. . .  Ce  motif,  c'est  pour 
les  contrats  intéressés  la  considération  de  Véquivalent  : 
d'oii,  ijour  eux,  notre  définition  particulière  de  la 
cause...  C'est  pour  les  contrats  à  titre  gratuit  le  but 
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2)riyicipah  extra-économique ,  que  poursuit  le  donateur  : 
nous  restons  dans  le  domaine  2i^-ycJiologique  :  la  cause, 
c'est  le  motif  déterminant... ;  mais  il  faut  limiter  le 
droit  d'investigation  du  juge  :  c'est  le  motif  déterminayit 
ayant  un  minimiim  de  hase  objective,  hors  duquel  il 
7i'y  a  2iàis,  juridiquement,  que  Vintentioyi  libérale  pure 
et  sirnjile. 

§  2.  —  Libéralités  testamentaires. 

La  tliéorie  de  la  cause  doit-elle  erre  èiendue  aux  libé- 
ralités à  cause  de  morrï'  Le  Code  ne  parle  de  la  cause 
qu'à  propos  des  conventions...  Peut-on  généraliser  cette 
exigence?  Y  a-t-il  lieu  de  le  faire  pour  les  legs? 

1.  —  M.  Séfèriadès  (25)  juge  «  complètement  aibi- 
traire...  d'exiger  une  cause  dans  tout  testament  lorsque 
la  loi  elle-même  est  absolument  muette  sur  la  question 
et  que  les  précédents  historiques  sont  d'accord  avec  ce 
mutisme,  qui  sûrement  ne  peut  pas  être  considéré 
comme  un  oubli...  »  L'argument  suffit  évidemment  aux 
anti-causalistes  :  si  l'exigence  d'une  cause  par  le  Code 
est  injustifiable  rationnellement  comme  pratiquement, 
on  ne  saurait  l'exiger  quand  aucun  texte  ne  nous  3'  con- 
traint... Pour  ceux  qui  voient  dans  la  cause  un  élément 
naturel  de  l'obligation  volontaire,  la  question  est  de 
savoir  si  l'obligation,  née  du  testament,  est,  exception- 
nellement;, exclusive  de  cet  élément;  le  silence  du  Code 
sera,  au  cas  contraire,  insuffisant  pour  le  faire  suppri- 
mer... 

M.  Séfèriadès  a  essayé  d'établir  l'impossibilité  qu'il 
y  aurait  d'appliquer,  ici,  la  notion  de  cause  :  la  libéra- 
lité, dit-il,  n'engendre  aucune  obligation  à  la  charge  du 

(•25)  0^1.  cit.,  p.  -170. 
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testateur  ;  ce  n'est  donc  pas  son  esprit  de  bienfaisance 
ou  d'affection  qui  peut  constituer  la  cause;  mais  il  ne 
faut  pas  chercher  celle-ci  chez  l'héritier  ou  le  légataire 
obligé  par  le  testament;  les  personnes  qui  doivent  ainsi 
payer  n'ont,  en  général,  pour  celui  à  qui  elles  doivent 
payer,  ni  bienveillance,  ni  gratitude...  En  sorte  que  chez 
le  de  ciijiis,  il  y  a  cause  sans  obligation,  chez  Thèri- 
tier,  obligation  sans  cause...  L'antithèse,  amusante,  est 
inexacte...  Il  est  évident  que  ce  n'est  pas  à  l'héritier  ou 
au  légataire  débiteur  en  vertu  du  testament,  qu'il  faut 
s'adresser  pour  avoir  l'explication  originaire  de  cette 
obligation  :  qu'il  soit  tenu  en  tant  que  continuateur  de 
la  personne  du  défunt  ou  comme  successeur  d'une 
masse  de  biens,  par  respect  de  la  volonté  du  de 
cujus  ou  à  raison  de  l'enrichissement  que  lui  apporte 
la  succession,  il  n'importe  :  son  obligation  n'est  pas,  en 
général,  volontaire;  ce  n'est  jamais  sa  volonté  qui  fut 
prédominante...  Il  est  obligé  parce  que  le  de  cujus 
l'a  voulu  ;  ce  qu'il  faut  donc  se  demander,  c'est  pourquoi 
celui-ci  l'a  voulu...  M.  Séfériadès  objecte  :  il  n'y  aura 
jamais  là  explication  d'un^  obligation,  qui  jamais  n'in- 
combe au  testateur,  toujours  libre  de  révoquer  son  tes- 
tament, donc  jamais  lié...  Mais  la  volonté  du  testateur 
se  fixe  à  sa  mort...  Qu'est-ce  à  dire?...  Pour  que  cette 
phrase  ait  un  sens,  la  volonté  ne  pouvant  se  fixer  au 
moment  exact  où  elle  disparait,  il  faut  admettre  qu'elle 
peut  se  traduire,  mathématiquement,  en  langage  précis, 
par  la  suivante  :  la  volonté  du  testateur  se  fixe  un  ins- 
tant de  raison  avant  sa  mort;  alors  la  disposition  testa- 
mentaire se  solidifie...  Soit  qu'on  admette  qu'il  y  aitobli- 
gation  du  de  cujus,  charge  grevant  son  patrimoine, 
soit  qu'on  y  voit  simplement  le  moment  où  la  volonté  de- 
venant définitive  peut  avoir  cet  effet  d'obliger  l'héritier, 


i& 
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il  y  a  effet  juridique  ;  il  y  a  obligation  (26)  attachée 
à  cette  volonté...  Est-ce  à  la  volonté  abstraite,  à  l'inten- 
tion libérale  pure  et  simple?  Est-ce  à  la  volonté  con- 
crète, à  la  volonté  motivée?  C'est  le  problème  même  de 
la  cause. 

Or  tout  le  droit  successoral,  le  droit  testamentaire 
est  basé  sur  le  respect  de  la  volonté  du  de  cicjus, 
non  pas  de  sa  volonté  mutilée,  mais  de  sa  volonté  totale, 
réelle,  de  sa  vraie  volonté...  Le  droit  se  pénètre  là  de 
psychologie...  A  la  question  indiquée,  la  réponse  ne 
peut  donc  être  qu'affirmative,..  Il  est  des  motifs  dont 
on  tient  compte,  à  l'obligation  testamentaire...  Il  est 
une  cause... 

MM.  Planiol  (27),  Colin  et  Capitant  (28)  l'admettent; 
la  jurisprudence  est  en  ce  sens  (29).  Il  ne  reste  plus  qu'à 
rechercher  quel  motif  peut  être  cause. 

II,  —  Nos  recherches  sur  la  causj  en  matière  de 
donation  rendent  la  réponse  facile  :  elle  doit  être  évi- 
demment identique  ;  la  cause  d'un  legs,  c'est  le  motif 
déterminant  du  testateur  :  motif  concret  ayant  un  mi- 
nimum d'existence  objective  oli  intention  libérale,  sup- 


(26)  Pas  toujours...  S'il  y  a  legs  porlanf  sur  une  chose  déterminée, 
il  y  a  Iransfeit  immédiat  de  propriété...  L'argumentation  vaut  au  moins 
quand  il  y  a  obligation...  Ne  pourrait-on  soutenir  qu'il  y  a  toujours 
obligation  immédiatement  exécutée  ?...  En  tout  cas,  ne  pourrait-on 
dire  avec  M.  Colin  (op.  cit.,  p.  124-5)  :  «  s'il  ne  saurait  être  question 
de  déclarer  inefficace  une  obligation  qui  n'existe  pas  »,  on  peut  «  dé- 
clarer non  avenu  un  transfert  de  droits  réalisé  par  le  seul  effet  d'une 
disposition  qui  serait  viciée  dans  sa  cause  »  ? 

(27)  IIP,  no  2518. 

(28)  III,  p.  630  s.  Cf.  Aubry  et  Rau,  VIP,  §  654,  p.  66. 

(29)  V.  Cass.  7  déc.  1840,  D.  41,  i,  44;  Paris,  Il  août  1866,  D.  66, 
2,  168  ;  Caen,  11  fév.  1876,  D.  78,  5,  102  ;  Cass.  4  janv.  1832.  D.  Rep. 
V»  Paternité  et  Filiation  :  n.  731-1.  Aj  les  arrêts  rendus  en  matière 
de  cause  illicite  (par  ex.  Req.  4  mars  1914,  D.  16,  1,  27),  à  propos  de 
l'art.  900  C.G.  (par  ex.  Civ.  rej.  23  juill.  1913,  D,  15,  1,  49). 
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posée  pure  el  simple,  en  tenant  lieu...  C'est  surtout  en 
matière  de  legs  que  nous  trouvons  des  applications  de 
cette  idée  ne  se  rattachant  ni  à  l'article  900,  ni  à  l'ar- 
ticle 1110  du  Code  Civil  et  visant  des  cas  de  fausseté, 
non  d'illicèilé  de  cause.  Il  faut,  donc  insister  un  peu  sur 
ce  point. 

Une  personne  institue  son  père  légataire  de  sa  for- 
tune «  ne  voulant  pas  que  son  frère  gaspille...  »;  un 
peu  après,  elle  se  marie,  a  une  fille,  meurt  sans  avoir 
révoqué  le  testament,  qu'elle  croyait  sans  doute  devenu 
caduc  ;  le  testament  a  été  annulé  par  la  Cour  de  Rennes 
le  11  avril  1905  (30)...  Le  but  du  testateur  a  été,  en 
effet,  de  ne  pas  laisser  tomber  la  succession  entre  les 
mains  de  son  frère  ;  la  Cour  stauie  :  «  cette  raison  a  été 
le  motif  impulsif  du  testament...  ;  la  raison  détermi- 
nante du  testament  étant  venue  à  disparaître,  il  y  a 
lieu  de  considérer  qu'il  est  atteint  dans  son  essence, 
dans  sa  cause,  et  par  suite,  de  le  déclarer  caduc...  » 
Cet  arrêt,  qui  n'est  pas  isolé  (31),  applique  la  théorie  de 
la  cause-motif  déterminant  pour  que  soit  pleinement  as- 
suré le  respect  de  la  vol(^té  du  de  cujus;  et  c'est  pré- 
cisément, nous  l'avons  dit,  le  rôle  propre  de  cette  théorie 
que  d'assurer  ce  respect  dans  les'libéralités...  La  Cour 
de  Toulouse  a  dans  une  espèce  analogue,  statué  de  même, 
plus  nettement  encore,  peut-on  dire^  en  ce  qu'elle  a 
recouru  à  la  terminologie  habituelle  :  il  faut  pour  qu'il 


(30,  S.  i90D,  2,  241  et  noie  ;  D.  1900.  2,  257  et  noie  Planiol. 

(31)  V.  Rouçn,31  mars  1835,  3  déc.  1846,  S.  47,  2,  332  .;  Douai, 
3C  janv.  1843,  D.  Rep.,  v"  Dispositions  entre  vifs...  n"  4314  :  la  cause 
impulsive  et  déterminante...  était  de  régler  la  succession  collatérale; 
Angers,  26  janv.  1860,  !^s.  Cass.  31  juill.  1861,  S.  1905,  1,  241,  sous- 
note  ;  rappr.  Limoges,  8  mars  1843,  S.  44,  2,  82  :  la  révocation  n'est 
pas  i)roiioiicée  parce  qu'il  n'est  pas  démontré  que  le  donateur  aurait 
changé  d'idée;  Paris,  9  fév.  1867,  D.  67,  2,  195. 
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y  ait  nullité  de  la  disposition  que  les  motifs  aient  été 
«  cause  impulsive  et  déterminante (32).  » 

Mais  la  Cour  de  Toulouse  exige  pour  prononcer  la 
nullité  «qu'il  résulte  des  termes  mêmes  employés  parle 
testateur  qu'il  a  entendu  faire  dépendre  de  la  vérité  des 
faits  pris  comme  motifs  la  validité  de  ses  disposi- 
tions... »  Et  l'on  peut  considérer  la  jurisprudence 
comme  à  peu  près  fixée  en  ce  sens  (33).  Nous  ne  pen- 
sons pas  qu'il  faille,  sur  ce  point,  l'approuver.  Elle  fait 
dépendre  d'une  pure  question  de  forme  l'efficacité  de  la 
volonté  réelle  du  testateur  ;  elle  apporte  au  droit  com- 
mun du  testament  une  exception  difficile  à  justifier... 
Peut-être  ne  faut  il  voir  dans  cette  théorie  de  la  preuve 
intrinsèque,  qu'un  procédé  employé  par  les  arrêts  pour 
introduire  des  solutions  que  la  doctrine  classique  de  la 
cause  condamne...  Une  fois  les  solutions  acquises,  la 
théorie  pourrait  bien  disparaître...  Nous  aurons  bientôt, 
de  ce  processus,  un  exemple...  L'argument  tiré  de  la 
théorie  de  l'erreur  en  matière  de  conventions,  nous  pa- 
rait, en  tout  cas,  péremptoire.  Quoi  qu'il  en  soit  d'ail- 
leurs, avec  la  réserve  indiquée,  c'est  bien  par  l'idée  de 
cause  que  les  tribunaux  ont  pensé  devoir  justifier  leur 
solution,  par  l'idée  de  cause,  entendue  comme  nous 
l'avons  précisé...  Ne  pourrait-on  des  décisions  prises 
comme  des  faits  jurisprudentiels  qu'il  faut  expliquer, 

donner    une   autre   justification Faisons    la    con- 

tr'épreuve. 
Ecartons  d'abord  la  notion  de  condition  :  la  Cour  de 


(32)  Toulouse,  23  janv.  1909,  Gaz.  Pal,  11  mars  1909,  Rey.  tr.  dr. 
ciu.  1909,  p.  420. 

(33)  V.  posant  expressément  cette  condition  :  Poitiers,  11  juin  1889, 
sous  Oiv.  rej.  1  juiil.  1891,  D.  92,  1,  145;  Paris,  10  mars  1899,  D. 
1906,  2,  257,  ss.-note.  En  ce  S30s  Planiol,  note  préc;  Aubrv  et  Rau, 
VIP,  §  654,  p.  66. 
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Cassation  y  a  recouru  le  31  juillet  1861  pour  rejeter  le 
pourvoi  formé  contre  Tarrêt,  précité,  de  la  Cour  d'An- 
gers en  date  du  26  janvier  1860  :  c'est  la  confusion,  plu- 
sieurs fois  relevée,  entre  les  concepts  de  condiiion  et  de 
prévision  :  on  veut  ici  pour  un  motif  cru  certain;  là  on 
veut  si  un  fait,  dont  on  suppose  qu'il  peut  ne  pas  se 
réaliser,  se  réalise...  Il  pourra  y  avoir  condition;  dans 
la  plupart  des  cas,  il  n'en  sera  pas  ainsi,  il  y  aura  motif 
déterminant,  dont  on  ne  mettra  pas  en  doute  la  réalité... 
Aubry  et  Kau  distinguent  la  fausseté  originaire  du 
motif  dont,  sous  la  réserve  jurisprudentielle  relative  à 
la  preuve,  ils  admettent  qu'elle  entraine  la  nullité  du 
legs (34)  et  «  la  cessation  de  l'unique  motif  qui  avait 
porté  le  testateur  à  faire  un  legs  »  qui  «  en  fait  présu- 
mer la  révocation  lorsque  c'est  par  le  fait  du  testateur 
que  ce  motif  a  cessé  d'exister  (35)  ».  Mais  c'est  admettre 
là  un  cas  particulier  de  révocation  tacite  :  et  cette  ad- 
mission est  discutable;  MM.  Colin  et  Capitant  écrivent  : 
«  la  révocation  tacite  du  testament  ne  résulte  pas  de 
tout  acte  par  lequel  le  testateur  manifeste  son  intention 
en  ce  sens  »  ;  la  loi  indiquerait  limilativement  les  cas  de 
révocation  tacite (36)...  En  tout  cas,  on  ne  s'explique 
guère  pourquoi  la  cessation  du  motif  serait  traitée  dif- 
féremment de  sa  fausseté  :  en  équité,  en  raison,  il  doit 
y  avoir  même  solution;  la  même  solution  s'impose  en 
droit  :  quand  on  parle  de  cessation  de  motif  pouvant 
avoir  un  effet  juridique,  on  suppose  établi  que  le  testa- 
teur n'a  pas  eu  un  autre  motif  de  léguer,  que  sa  volonté, 
au  moment  où  elle  est  devenue  définitive,  était  donc,  en 


(34)  Loc.  cit.  :  ils  ne   donnent  pas  de  raison  juridique  de  celle  nul- 
lité. 

(35)  VIH,  §  725,2°,  c,  p.  526. 

(36)  III,  p.  907-08. 
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tant  qu'elle  l'est  devenue,  fondée  sur  un  motif,  à  cet 
instant  devenu  faux...  Il  n'est  pas  de  raison  de  distin- 
guer... La  théorie  de  la  cause  explique  qu'on  ne  distin- 
gue pas  ;  la  jurisprudence  a  eu  raison  de  s'y  atta- 
cher (37). 

III.  —  Il  resterait  à  se  demander  s'il  peut  y  avoir  des 
legs  qui  ne  soient  pas  libéralités,  des  legs  à  titre  oné- 
reux... Nous  n'insisterons  pas  sur  cette  question  d'assez 
petite  imporiance...  Il  faut  su[)poser  dans  notre  sys- 
tème que  la  charge  imposée  à  l'iiéritier  soit  au  profit  du 
de  ciijus  et  ait  une  valeur  économique.  Mais  alors  ou 
bien  la  charge  doit  être  exécutée  pendant  la  vie  (38)  du 
testateur  :  s'il  y  a  engagement  positif  du  légataire,  il  y 
a  pacte  sur  succession  future  nul  comme  tel  (39);  s'il 
n'y  a  pas  obligation  du  légataire,  la  disposition,  vala- 
ble (40)^  n'a  plus  le  caractère  de  réciprocité  des  actes 
commutatifs  :  il  y  a  pure  libéralité  ou  reconnaissance  et 
paiement  d'une  obligation  naturelle (41)...  Ou  bien  la 
charge  doit  être  e.^écutée  pos-térieurement  à  la  mort  du 
de  cnjus  :  (peut-être  peut-on  donner  comme  exemple. 


(37)  Oa  pourrait  être  tenté  de  faire  utie  obj.^ction,  on  pourrait  dire  : 
comment,  si  d'ailleurs  ce  qui  est  vrai  des  legs  l'est  des  donations,  le 
concilier  avec  les  art.  953,  960  s.  G. G.  relalifs  à  la  révocation  des 
donations  pour  survenance  d'enfant  :  ces  textes  seraient  inutiles;  il 
suffirait  d'appliquer  la  théorie  de  la  cause.  Mais  c'est  là  raisonnement 
évidemment  ine.xact  :  la  donation  est  un  contrat,  se  fait  en  un  seul 
trait  de  temps;  ses  conditions  de  validité  s'apprécient  au  moment  où  le 
contrat  est  passé.  Les  donations  étant  en  principe  irrévocables,  il  fal- 
lait donc  un  texte  pour  qu'un  fait  postérieur,  la  survenance  d'enlant, 
j)uisse  avoir  efficacité  ..,  mise  à  part,  bien  entendu,  l'insertion  d'une 
condition  résolutoire  expresse  ou  tacite,  dans  la  libéralité. 

(38)  Legs  «  à  celui  qui  soigne  »,  pai'  ex.  :  tr.  civ.  Douai,  il  mai  1903, 
liée.  Douai,  1904,  p.  '231. 

(39)  Cass.  25  janv.  1853,  S.  53,  i,  172. 

(40)  Cass.  22  mars  1882,  D.  83,  1,  76. 

(41)  Gf.  Req.,  4  mars  1914,  D.  1916,  1,  27. 
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celle  de  faire  dire  des  messes...);  la  question  se  pose 
alors  véritablement...  A  notre  avis,  la  notion  même  de 
disposition  testamentaire  s'oppose  à  celle  d'acte  à  titre 
onéreux;  le  testament,  manifestation  d'une  volonté  qui 
se  survit,  souveraine,  n'est  pas  du  domaine  de  l'échan- 
ge...; la  notion  d'équivalence  lui  est  inapplicable  éco- 
nomiquement ;  on  est  uniquement  sur  le  terrain  psycho- 
logique ;  il  ne  peut  s'agir  que  de  motif  (42).  La  cause 
c'est  toujours  et  seulement,  le  motif  déterminant. 


CHAPITRE    V 
L'Illicéité  de  la  cause  et  le  problème  des  motifs 

La  théorie  de  la  cause  nous  est  jusqu'ici  apparue 
comme  assurant  à  la  volonté  le  libre  et  complet  exercice 
de  son  autonomie,  dans  la  mesure  où  cet  exercice  n'a- 
boutit pas,  pour  celui  qui  s'oblige,  à  de  trop  préjudi- 
ciables résultats...  C'est  à  la  volonté  réelle,  totale 
qu'elle  permet  de  donner  effet;  elle  lui  donne  en  prin- 
cipe toujours  effet...  C'est  un  système  de  protection  indi- 
viduelle, dans  l'intérêt  de  l'équité... 

En  face  de  cette  conception,  il  en  est  une  autre  ;  il  est 
un  point  de  vue  social,  opposé  au  point  de  vue  indi- 
viduel... La  volonté  produit  des  effets  juridiques  .. 
Encore  faut-il  qu'elle  ne  soit  pas  immorale  ou  illicite... 
La  loi  exige  une  cause  à  l'obligation...  Elle  exige  aussi 
que  cette  cause  soit  licite...  La  théorie  de  la  cause  va, 
dans  l'intérêt  social,  poser  maintenant  des  bornes  à 
l'autonomie  de  la  volonté...  A  celle-ci  il  n'est  pas  permis 

(42)  Contra  Colin,  op.  cit.,  p.  126-8. 
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de  s'abstraire  de  sa  cause,  de  ce  qui,  en  fait,  l'explique... 
Pour  apprécier  la  promesse,  l'obligation,  le  juge  n'a  pas 
à  examiner  seulement  la  licéité  de  son  objet  ;  il  a  le 
droit  —  et  le  devoir  —  de  tenir  compte  de  la  raison  de 
cette  obligation,  de  sa  cause,  c'est-à-dire,  si  nous  nous 
plaçons  sur  le  terrain  psj'chologique,  de  son  motif  (1)... 
Nous  avons  pour  les  contrats  à  titre  onéreux,  comme 
pour  les  libéralités,  déterminé  ce  qu'était  ce  motif.  Il 
semble,  à  première  vue^  que  nous  n'avons  qu'à  faire 
application  des  formules  obtenues.  Et  c'est  évidem- 
ment vrai  à  propos  des  actes  à  titre  gratuit  ;  il  n'y  a  là 
qu'analj'se  psychologique  :  la  cause^  c'est  le  motif, 
dans  chaque  cas,  déterminant,,  le  mobile  principal, 
essentiel  :  pour  apprécier  la  moralité  de  la  volonté  du 
donateur,  c'est  évidemment  à  son  mobile  principal 
qu'il  est  nécessaire  et  suffisant  de  s'attacher  ;  nous 
verrons  qu'il  en  est  ainsi  dans  notre  premier  paragra- 
phe... La  question  est,  pour  les  contrats  à  titre  onéreux, 
plus  difficile  :  notre  conception  générale  de  la  cause 
nous  a  conduit  sur  le  terrain  économique;  il  y  a  tou- 
jours lato  sensu  échange;  la  considération  de  l'équiva- 
lent est  donc  toujours  le  motif  essentiel,  premier  qui 
explique  la  volonté.  Assurer  l'équivalent  voulu,  c'était 
en  même  temps  tenir  compte  de  la  volonté  vraie  de 
l'obligé,  de  sa  volonté  causée  et  répondre  aux  exi- 
gences de  la  justice.  Nous  n'avions  pas  à  aller  plus 
avant,  à  remonter  du  motif  prochain,  immédiat,  à  un 
motif  plus  éloigné,  à  nous  demander  pourquoi  l'obligé 
voulait  avoir  cet  équivalent,  la  valeur  d'usage  qu'il  lui 
attribuait,  pourquoi  il  la  lui  attribuait.  Va-t-il  en  être 
de  même  maintenant  ?  On  ne  peut  l'affirmer  a  priori. 

(1)  Art.  1131,  33  ce.  V.  Saleilles,  Dédarallon  de  Wo'onté,  p.  251  s. 
à  propos  devrait.  13S  du  Code  Civil  alicmund. 
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Le  juge  veut  savoir  si  la  volonté  de  l'obligé  n'e^t  pas 
contraire  à  l'ordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs  :  il  est 
parfaitement  possible  qu'on  ne  puisse  le  savoir  qu'en 
la  considérant  dans  toute  sa  complexité  réelle,  que  le 
mobile  même  lointain  soit  précisément  celui  qui,  de  ce 
point  de  vue,  la  vicie*:  tout  ne  doit-il  pas  dépendre  en 
dernier  ressort  de  la  façon  dont  Tacte  est,  pour  être 
apprécié,  conçu  par  la  conscience  moyenne?  Ce  di(flciie 
problème  fera  l'objet  de  notre  second  paragraphe. 

§  1. —  La  cause  îlliciie  dans  les  libéralités. 

Nous  pouvons  ici  nous  en  tenir,  ou  presque,  à  une 
simple  étude  descriptive  de  jurisprudence  ;  il  nous  suf- 
fira en  effet  généralement  d'indiquer  les  critiques 
faites  aux  arrêts  ;  nous  avons  déjà  répondu  à  la  plupart 
d'entr'elles.  Les  décisions  des  tribunaux  sont,  pour  la 
plupart;  relatives  soit  aux  donations  ou  legs  faits  à  des 
enfants  naturels  et  supérieures  à  celles  que  la  loi  per- 
met, soit  aux  libéralités  faites  à  un  concubin,  à  une 
maîtresse...  Occupons-nous  successivement  de  ces  deux 
groupes. 

L  —  L'article  908  du  Code  civil,  modifié  par  la  loi  du 
25  mars  1896,  limite  les  libéralités  faites  aux  enfants 
naturels  simples  :  par  donations,  à  leur  part  successo- 
Vale  :  par  testament,  à  la  part  d'enfant  légitime  le 
moins  prenant.  Les  enfants  adultérins  ne  peuvent  rece- 
voir que  des  aliments...  Ce  texte  s'applique  aux  enfants 
naturels  dont  la  filiation  est  légalement  établie.  Il 
arrive  fréquemment  qu'il  n'en  soit  pas  ainsi.  C'est  le 
cas  normal  pour  les  enfants  adultérins  ou  incestueux. 
Cela  se  produit  pour  les  enfants  naturels  simples, 
quand,  par  exemple,  la  reconnaissance  n'a  pas  été  faite 
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dans  les  formes  légales,  est  contenue  dans  le  testament 
olographe  qui  le  gratifie.  Supposons  une  espèce  de  ce 
genre.  Il  est  possible  d'établir  que  le  disposant  a  donné 
ou  légué  une  part  de  sa  fortune  à  une  personne  parce 
qu'il  considérait  celle-ci  comme  son  enfant  naturel.  Il 
a  donné  ou  légué  plus  que  le  Code  ne  le  permettait.  La 
filiation  du  graliflé  n'étant  pas  légalement  établie, 
l'art.  908  C.C.  est  inapplicable.  La  libéralité  doit-elle 
être  maintenue?  Peut-elle  être  annulée  ou  réduite  et 
par  quel  moyen  ?  On  a  eu  recours  à  la  théorie  de  la 
cause;  parce  que  c'est  pour  les  actes  à  titre  gratuit, 
l'origine  de  celle-ci,  il  convient  d'insister  un  peu. 

La  thèse  fut,  pour  la  première  fois,  soutenue,  devant 
la  Cour  de  Cassation  en  1815,  à  propos  d'une  disposi- 
tion en  faveur  d'un  enfant  adultérin  :  la  croyance  à  la 
filiation  adultérine  avait  été  la  cause  de  la  libéralité  ; 
cette  cause  était  illicite;  par  un  arrêt  du  28  juin  1815(2), 
la  Chambre  Civile  repoussa  le  moyen  parce  qu'il  n'avait 
pas  été  présenté  devant  la  Cour  d'appel  et  parce  qu'il 
exigeait  une  interprétation  de  l'acte  qui  n'était  pas  de 
la  compétence  de  la  Cour  Suprême.  Chabot  (3),  rappor- 
tant l'affaire,  estimait  que  ce  moyen  eut  «pu  réussir  si 
la  Cour  d'appel  en  interprétant  la  cause  de  Tacte, 
avait  décidé  que  la  paternité  adultérine  avait  été  l'uni- 
que cause  de  sa  libéralité  ».  Le  12  juillet  1824,  le  tribu- 
nal de  Gaillac  juge  que  la  qualité  d'enfant  incestueux 
ayant  été  évidemment  la  cause  impulsive  de  la  disposi- 
tion «de  deux  choses,  l'une  :  si  le  bénéficiaire  est  bien 
le  fils  incestueux  du  disposant,  la  cause  est  illicite  ;  s'il 
ne  l'est  pas,  il  y  a  erreur,  conséquemment  fausse  cause 
et  en  prescindant  de  l'art.  1110  C.C,  la  disposition  est 

(2)  D.  Rep.,  vo  Paternité  et  Filiation,  n°  725-lo. 

(3)  Traité  des  Suixessions,  art.  762,  n.  4  f®. 
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nulle  et  doit  être  cassée».  Le  5  mars  1827,  la  Cour  de 
Toulouse  (4)  confirme  en  parlant  d'incapacité.  La  Cour 
de  Cassation  rejette  le  pourvoi  le  4  janvier  1832  (5;  en 
invoquant  les  articles  1131,  33  C.C,  en  déclarant  :  «  une 
libéralité  faite  au  profit  d'enfants  adultérins  ou  inces- 
tueux quand  elle  a  évidemment  pour  cause  cette  qua- 
lité d'enfant  adultérin  ou  incestueux  du  donateur  est 
incontestablement  contraire  aux  bonnes  mœurs  »,  en 
interprétant  comme  aj'ant  statué  dans  ce  sens  l'arrêt 
delà  Cour  de  Toulouse.  La  jurisprudence  jusque  là 
hésitante  (6)  est  fixée.  La  «  croyance  à  la  paternité 
adultérine»  est  cause,  et  cause  illicite,  de  la  libéra- 
lité (7). 

Elle  s'affirme  un  peu  après  à  propos  de  dispositions, 
excédant  la  quotité  légale,  en  faveur  d'enfants  naturels 
simples;  le  premier  arrêt  est,  en  ce  sens,  celui  de  la 
Cour  de  Nimes  du  2  mai  1837  (8),  d'ailleurs  fortement 
motivé:  «une  libéralité  faite  au  profit  d'un  enfant  natu- 
rel, si  ftlle  a  évidemment  pour  cause  cette  qualité  d'en- 
fant naturel  du  testateur  est,  quant  à  ce  qu'elle  a 
d'excessif,  contraire  à  la  loi,  à  la  morale,  aux  intérêts 
sociaux  ;  sous  ce  rapport,  la  cause  est  illicite  et  ne  peut 
ni  soutenir  ni  autoriser  la  disposition  dans  son  excès  ; 
il  y  a  lieu,  dans  un  pareil  cas  de  prononcer  son  annu- 
lation partielle  pour  la  ramener  dans  les  limites  où  la 
cause  reste  licite  ;  il  n'importe  nullement  que  le  léga- 

(4)  D.  Rep.,  vo  Paternité  et  Fialation,  n"  7-24-9». 

(5)  L.  c,  n»  731-10. 

(6)  V.  pour  l'annuladon  Liège,  31  déc.  1823,  D.  l.  c,  n.  731 -S»;  c. 
Riom,  G  avril  1821,  Journ.  du  Palais,  3»  éd.,  t.  XVI,  p.  832. 

(7)  Lyon,  13  mars  1847,  D.  47,2,  75;  Grenoble,  6  lévr.  1845,  D. 
46,1,  344;  Re.f.  31  juill.  1860,  D  60,  1,  458;  6  déc.  1876,  D.  77.  1, 
492  ;  Pau,  16  juin  1884.  D.  85,  2,  254  ;  Limoges,  27  fév.  1900,  D.  1902. 
2,  281 . 

(8)  D.  l.  c,  n°  539-10. 
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taire  n'ait  pas  été  reconnu  légalement  dès  qu'il  ne 
s'agit  pas  d'annuler  la  disposition  à  raison  de  l'incapa- 
cité de  la  personne  appelée  à  recueillir,  mais  bien  de 
l'annuler  à  raison  du  vice  qui  infecte  la  cause  ;  ce  n'est 
pas  se  livrer  à  une  recherche  de  paternité  ;  on  n'a  pas 
à  vérifier  le  fait  de  la  filiation  puisque  la  cause  est  illi- 
cite, non  pas  parce  que  la  paternité  est  prouvée  mais 
parce  que  l'auteur  de  la  disposition  l'ayant  considérée 
comme  réelle,  a  disposé  sous  l'empire  de  cette  convic- 
tion qu'il  a  ouvertement  manifestée...  ».  Le  pourvoi 
contre  cette  décision  fut  rejetée  le  7  déc.  1840  (9).  Elle 
est  remarquable  fpar  sa  netteté  et  son  exactitude  :  elle 
répond  à  toutes  les  objections  particulières  qui  ont  été 
faites  à  la  solutionjurisprudentielle.  Nous  avons  d'au- 
tre part  établi  qu'il  était  légitime  et  nécessaire  de  tenir 
compte  du  motif  déterminant  du  donateur  en  qualité  de 
cause  (10).  La  jurisprudence  est  à  notre  avis  justifiée. 
La  théorie  de  la  cause  illicite  légitime  ici  la  réduction 
de  la  libéralité  excessive  à  la  quotité  déterminée  par  le 
Code  (11). 

(9)  Giv.  rej.,  7déc.  1840,  D.41,  1,  44.  En  ce  sens  Paris,  11  août  1866, 
D.  66,  '2,  168;  Caen,  12  déc.  1876,  S.  77,  2,  8;  conlra  Nîmes, 
1  fév.  1843,  D.  yoPat.  et  Fil.,  n°  539-1°  ;  Bruxelles,  24  déc.  1839, 
Pas.  1839,  2,  225  ;  trib.  Coulances,  réformé  par  Caen,  préc, 
10  déc.  1875,  Timbal,  op.  cit.,  p.  248,  n.  2,  249  n.  2. 

(10)  La  meilleure  critique  des  arrêts  a  été  faite  par  Timbal,  op.  cit.> 
p.  242-64,  qui,  page  257,  donne  pour  la  doctrine  [>ias  ancienne  de 
nombreuses  léférences  ;  aj.  Séféiiadès,  op.  cit.,  p.  173  s.,  Colin,  op. 
cit.,  p.  218.  Cf.  Tarbouiiech,  l.  c.  et  Savatier,  op.  cit.,  4«  partie,  ch.  1, 
qui  justifie  la  jurisprudence  par  l'interdiction  de  frauder  la  loi  ;  mais 
l'intention  de  fraude  peut  faire  défaut.  Déplus  en  plus,  la  doctrine  se 
rallie  à  la  solution  des  tribunaux  :  v.  Dubreuil,  op.  cit.,  p.  100-104; 
Colin,  n.  D.  1907, 1,  137  ;  Pilon,  Rev.  tr.  dr.  civ.,  1907,  p.  616;  Colin 
etCapitant,  III,  p.  630  s.  Cf.  Planiol,  IIP,  n.  2509,  Bufnoir,  l.  c, 
Delachenal,  /.  c. 

(11)  Les  tribunaux  sont,  sur  ce  point,  hésitants  quand  il  y  a  dispo- 
sition en  faveur  d'enfants   adultérins  ;  ils   annulent    souvent  pour  le 
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II.  —  Elle  a  aussi  permis  de  limiter  la  liberté  des 
legs  ou  donations  faits  entre  concubins. 

L'art.  132  de  l'ordonnance  de  janvier  1629  déclarait 
€  nulles  et  de  nul  effet,  toutes  donations  faites  à  des 
concubines  ».  Cette  disposition  resta  en  vigueur  dans  le 
droit  intermédiaire,  qui  ne  statua  pas  sur  la  question. 
Un  article  du  projet  du  Code  reproduisait  la  prohibi- 
tion (12);  le  tribunal  d'appel  de  Lyon  en  demanda  la 
suppression  «comme  contraire  à  l'honnêteié  publique 
et  à  la  liberté  civile  »  (13).  L'article  disparut.  Dans  le 
silence  du  Code,  et  en  présence  du  principe  de  l'art.  902 
ce.  qui  est  la  capacité,  il  n'est  pas  douteux  que  l'inter- 
diction de  l'ancien  droit  ait  été  levée.  Le  concubin  n'est 
pas,  en  tant  que  concubin,  incapable  de  recevoir  (14). 
Cela  n'empêche  pas  que  la  libéralité  à  lui  faite  no  puisse 
être  annulée  pour  captation  (15);  mais  si  le  concubinage 
peut  être  un  des  éléments  de  fait  que  le  juge  prend  en 
considération,  il  ne  constitue  pas  une  présomption 
légale  (16);  il  faut  qu'il  ait  eu  manœuvres  frauduleu- 
ses (17).  Supposons  qu'il  n'y  ait  pas  captation. 

Les  dons  et  legs  entre  concubins  n'en  sont  pas  moins 
dans  certains  cas,  annulés  parles  tribunau.x  (18);  un 


tout;    voir,    pour    la    réduction;    Amiens,     \G  mars   1843    et   Cass., 
15  juin.  1846,  D.  46,  1,  3i2. 

(12)  Fenet,  II,  p.  275...  Cf.  sur  le  motif  de  cette  prohibition  :  Pothier, 
Traité  des  donations  entre  vifs,  sect.  II,  art.  2,  §  6. 

(13)  Fenet,  IV,  p.  155. 

(14)  Cf.  Aubry  et  Rau,  VIP,  §  649,  n.  il. 

(15)  V.  Paris,  31  janv.  1814,  D.  Rep..  v»  Disposil.  entre  vifs,  n"  27, 
28,  2»  ;  Grenoble,  30  avril  1858,  D.  58,  2,  164. 

(16)  Toulouse,  23  avril  1880,  D.  l.  c,  suppl.,  n.  89. 

(17)  Agen,  7  mai  1851,  D.  53.  5,  163  ,  Paris,  14  nov.  1894,  D.  95,  2, 
115. 

(18)  V.  le  relevé  dans  l'art,  de  P.  Roux,  «  l'Ajjplication  des  art. 
1131  et  1133  CG.  aux  donations  entre  concubins  »,  Ilev.  crit.  1908, 
p.  111  s.  237  s. 
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récent  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  a  nettement  for- 
mulé la  doctrine  aujourd'hui  acquise  :  «  rien  n'établis- 
sait* que  les  billets  eussent  été  faits  pour  vaincre  la 
résistance  du  bénéficiaire,  pour  obtenir  d'elles  la  con- 
tinuation des  relations  immorales  ou  pour  rémunérer 
des  complaisances  passées  et  qu'ils  eussent  en  consé- 
quence une  cause  illicite  »  ;  ils  avaient  été  souscrits 
dans  une  pensée  d'affection  ou  de  prévoyance,  «  en 
vue  d'assurer  au  bénéficiaire  une  petite  situation  pour 
l'avenir»;  ils  étaient  valables  (19).  La  libéralité  est 
illicite  quand  sa  cause,  son  motif  déterminant  a  été  la 
considération  des  relations  immorales,  dans  le  passé, 
pour  les  payer,  ou  dans  l'avenir,  pour  les  nouer.  La 
volonté  du  donateur  parait  alors,  d'évidence,  immorale; 
on  ne  peut  lui  donner  effet. 

Les  adversaires  de  la  théorie  jurisprudentielle  de  la 
cause  ont  donc  cherché  à  arriver  par  d'autres  voies  au 
résultat  nécessaire. 

Le  moyen  le  plus  simple  est  de  voir  dans  la  conven- 
tion un  véritable  contrat  à  titre  onéreux  :  Timbal  écrit  : 
«  Souvent  la  prétendue  libéralité  constituera  au  fond 
un  contrat  à  titre  onéreux  synallagmatique  dans  lequel 
l'un  promettra  une  somme  d'argent,  l'autre,  la  forma- 
tion ou  la  continuation  de  relations  coupables  :  et  ce 
contrat^  ayant  un  objet  illicite,  sera  inexistant...  (20)  » 
Peut-il  y  avoir  contrat  à  titre  onéreux  ?...   Peut-être 


(19)  Giv.  rej.  11  mars  1918,  S.  18-19,  S'«  1,21  ;  D.  18,1,  100;  dans  le 
même  sens  Paris,  23  juillet  1914,  D.  1918,  2,  51.  Aj.  Lyon,  £0  mars 
1916,  D.  18,  2,51.  V.  la  note  de  M.  Pianiol,  s.  Rennes,  7  mars  1904, 
D.  1905,  2,  305. 

(20)  Op.  cit.,  p.  273.  En  ce  sens  Savafier,  l.  c.  Cf.  Séfériadès, 
p.  179-83. 

(21)  Cf.  Dijon,  3  déc.  1894,  D.  95,  2,  237;  Caen,  23  lévr.  1905,  Le 
Droit,  21  avril,  v.  Dubreuil,  op.  cit.,  p.  93-100. 
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dans  quelques  cas  exceptionnels  ..  L'explication  ne  vaut 
pas  en  général,..  Le  concubinage  implique  liaison  pro- 
longée, donc  passion  ou  habitude,  en  tout  cas,  choix 
véritable...  L'idée  déchoie  exclut  la  po:5sibilité  de  tari- 
fication, enlève  aux  relations  immorales  toute  valaur 
ol)jective  d'échange:  il  n'est  que  valeur  d'usage,  appré- 
ciation subjective,  équivalent  d'ordre  extra-économique 
à  la  prestation  du  donateur...  C'est  à  la  théorie  de  la 
cause  des  libéralités  qu'il  faut  par  conséquent  recourir, 
à  elle,  qu'avec  des  formules  parfois  équivoques,  dans 
leur  ensemble  fort  claires,  ont  recouru  les  tribu- 
naux (21). 

M.  Roux  (22)  a  cependant  tenté  une  autre  explication 
des  décisions  relatives  à  ce  sujet  :  il  remarque  que  les 
donations  soumises  au  juge  sont  presque  toujours  des 
donations  déguisées;  il  déduit  que  l'annulation  s'expli- 
que peut-être  pour  des  libéralités  de  ce  genre  qui  exi- 
gent, pour  être  exécutoires,  un  recours  à  la  justice  dès 
lors  compétente  pour  apprécier  la  moralité  de  l'acte; 
elle  ne  se  justifierait  plus  pour  les  donations  solen- 
nelles ayant  force  e.xécutoire  directe...  Mais  il  y  a  là 
atïîrmation  inexacte  à  la  base,  plutôt  d'ailleurs  consta- 
tation que  théorie  véritable  :  la  jurisprudence  n'hésite 
pas  à  annuler  pour  cause  illicite  tenant  au  concubinage 
une  donation  solennelle  (23)  ;  seulement,  le  plus  souvent, 
le  disposant  et  le  bénéficiaire  ont  tous  deux  intérêt  égal 
à  déguiser  la  libéralité,  d'où  le  grand  nombre  de  dona- 
tions, ayant  pris  l'apparence  d'un  contrat  à  titre  oné- 
reux, argués,  pour  concubinage,  de  cause  illicite  (24). 


(22)  Loc.  cit 

(23)  Bastia,  31  juill.  1907,  Gaz.  Pal.,  22  oct.  1907. 

(24)  Sur  d'autres   e.xplicalions,    voir    Roux,  l.  c.  ;    Colin,   op.  cit. y 
p.  219  s. 
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IIL  —  On  pourrait  trouver  de  cette  théorie  de  la  cause 
d'autres  applications  :  nous  en  avons  assez  dit  pour 
montrer  que  la  cause,  en  matière  de  libéralités,  c'est 
bien,  dès  le  début  même  du  dix-neuvième  siècle,  le 
motif  déterminant.  Une  question  reste  qu'il  faut  éluci- 
der :  celle  de  la  preuve...  Laissons  pour  l'instant  de 
côté  les  libéralités  faites  aux  enfants  naturels  et  exami- 
nons-la surtout  mais  pas  exclusivement,  car  il  est 
d'autres  espèces,  pour  les  dons  ou  legs  faits  à  des 
concubins. 

C'est  la  théorie  de  la  preuve  intrinsèque  qui  a, 
dabord,  triomphé(25)  ;  un  arrêt  de  la  Chambre  des  Re- 
quêtes du  26  mars  1860(26)  la  formule  ainsi  :  «  L'acte 
du  15  juin  1854  n'énonce  pas  qu'il  ait  eu  pour  cause  les 
relations  illicites;  on  ne  saurait  suppléer  à  son  silence  à 
cet  égard,  en  se  fondant  sur  les  circonstances  du  litige, 
sans  retomber  dans  les  recherches  dangereuses  redou- 
tées ajuste  titre  par  le  légi:5lateur(27)  »  ;  les  tribunaux 
ont  peur  du  scandale;  plus  exactement,  comme  l'ont 
marqué  de  façon  fort  heureuse  MM.  Colin  et  Capitant, 
ils  s'effraient  de  leur  propre  hardiesse,  et  hésitant  à  se 
lancer  dans  l'analyse  et  la  classification  des  mobiles 
psychologiques  divers  et  complexes  du  donateur,  ils 
tiennent  compte  seulement  du  motif  révélé  par  l'acte 
même...  Ils  posent  une  barrière  à  leur  subjecti- 
visme...  La  logique  même  de  la  thèse  qu'ils  consa- 
craient, voulait  que  cette  barrière  fut  assez  vite  em- 


(25)  V.  Colin  et  Capitant,  l.  c. 

(26)  D.  60,  i,  256. 

(27)  En  ce  sens,  Orléans,  27  mai  1875,  D.  77,  2,  177;  ttec^. 
2  juil.  1866,  D.  66,  1,  877;  Toulouse,  28  avril  1880,  D.  Rep.  Suppl., 
V"  Dispositions,  n.  89  ;  Besançon,  13  Févr.  1855,  D.  65,  2,  29.  Aj. 
Alger,  23  déc.  1895,  D.  97,  2,  453, 
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portée...  Un  arrêt  de  Cassation  du  23  juin  1887  (2^;) 
marque  Tabandon  delà  théorie  pure  :  il  admet  la  preuve 
au  moyen  de  «  lettres  spontanément  versées  aux  dé- 
bats par  la  demanderesse  elle-même...  »  Des  décisions 
de  plus  en  plus  nombreuses  admettent  la  théorie  de  la 
preuve  extrinsèque (29)  que  deux  arrêts  de  la  Chambre 
Civile  de  la  Cour  de  Cassation  ont  consa'"ré(3{))  :  «  en 
refusant  de  puiser  en  dehors  de  la  donation  des  élé- 
ments de  preuve  dans  les  autres  documents  du  procès 
et  dans  les  circonstances  extrinsèques,  la  Cour  a  violé 
l'article  1131  du  Code  Civil  (31)...  »  L'existence  d'une 
cause  illicile  peut  être  établie  par  tous  modes  de 
preuves  :  tel  est  aujourd'hui  le  principe  fixé  (32). 

A  ce  principe,  il"  faut  apporter  une  exception;  elle  a 
trait  aux  dons  et  legs  faits  aux  enfants  naturels  dont  la 
filiation  n'est  pas  légalement  établie...  Ici,  jusqu'en 
1912^  la  recherche  de  paternité  était,  par  le  Code^ 
interdite (33);  si  l'on  était  allé  hors  de  la  libéralité 
chercher  les  circonstances  qui  ont  amené  le  donateur  à 
croire  à  sa  paternité,  on  eut  du  même  coup,  quoiqu'in- 


(28)  Req.  23  juin  1687,  D.  89,  \,  35. 

(•29)  V.  déjà  Gaen,2  juill.  1872,  S.  73,  2.  14à.  Aj.  Agen,  7  juil.  1886, 
S.  86,  2,  189;  Dijon,  3  déc.  1894.  D.  95,  2,  237;  22  mars  1900,  D. 
1901,  2,  45. 

(30)  Gass.  civ.,  21  mars  1898,  D.  1903,  1,  403;  2  janv.  1907,  D.  07, 
1,  137  et  n.  A.  Colin;  Hev.  tr.  dr.  civ.  1907,  p.  616  et  dissertation 
Pilon. 

(31)  Cass  civ.  2  janv.  1907,  préc,  cassant  Rennes  27  fév.  1903;  il 
s'agissait  de  donations  faites  par  chacun  de  deux  époux  au  survivant 
pour  assurer  l'exécution  de  conventions  distinctes,  eous  «eing-privé, 
de  séparation  de  fait  ;  la  Cour  d'appel  avait  écarté  la  nullité  parce 
«  qu'en  droit  l'existence  d'une  cause  illicite  dans  une  donation  doit 
résulter  des  énonciations  du  contrat  même»  et  «qu'en  lait  aucune 
indication  de  ce  genre  ne  se  rencontrait  dans  l'acte  authentique  dis- 
tinct des  actes  sous  seing-privé  du  même  jour  v. 

(32)  V.  Ca^s.,  4  mars  1914,  S    14,  1,  430,  D.  16,  1,  27. 

(33)  Art.  342,  art.  340  ancien  du  Code  Civil. 


^'é 
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volontairement,  découvert  ce  qui  tendait  la  filiation 
vraisemblable;  on  eut  donc  violé  les  articles  du  Code 
en  prohibant  la  recherche...  La  preuve  doit  ici  résulter 
de  l'acte  même  (34)...  Alors  seulement  la  preuve  de 
l'opinion  que  le  disposant  avait  de  sa  paternité  ne  se 
confond  pas  avec  la  preuve  de  cette  paternité...  Le  fon- 
dement même  de  l'exception  en  précise  les  limites  et  la 
portée  :  la  théorie  de  la  pre-uve  intrinsèque  ne  doit  pas 
être  trop  strictement  interprétée  :  il  suïïit  que  de  l'acte 
de  disposition  ou  de  toute  autre  pièce  jointe  à  cet  acte 
par  la  volonté  des  parties  résulte  l'opinion  du  disposant, 
motif  de  la  libéralité (35)...  ;  la  théorie  ne  doit  être  ap- 
pliquée d'autre  part  que  tout  autant  qu'il  y  a  prohi- 
bition d'action  en  recherche  de  filiation  :  elle  le  doit 
donc  être  pour  toute  libéralité  faite  à  un  enfant  adul- 
térin ou  incestueux,  qu'elle  vienne  du  père  ou  de  la 
mère  supposés;  depuis  la  loi  du  16  novembre  1912  mo- 
difiant l'article  340,  elle  n'a  plus  en  matière  de  filiation 
naturelle  simple,  de  raison  d'être  :  la  recherche  de 
paternité  est  en  effet  admise. 

En  matière  de  libéralités,  la  cause,  c'est  toujours  le 
motif  déterminant,  qu'a  eu  de  s'obliger  le  disposant; 
parce  que  la  volonté  de  celui-ci  est  dans  la  libéralité 
prédominante,  c'est  à  sa  volonté  seule  que  Von  s'atta-. 
che  :  il?fesipas  nécessaire  que  le  motif  ait  été  commun 
aux  deux  parties,  même  ait  été  connu  du  gratifié; 
23arce  qiCil  n''y  a  là  qu'apjMcation  justifiée  du  droit 
commun  de  la  cause,  il  7i'y  a  pas  lieu,  en  pri7icipe,  quHl 
s''agissc  de  fausse  cause  ou  de  cause  illicite,  d'apporter 

(34)  V.  Grenoble,  6  fév.  18i5,  D.  46,  1,  344;  Civ.  rej.  31  jiiil.  1860, 
D.  60,  1,  458;  Req.  6  déc.  1876,  D.  77,  1,  492.  En  ce  sens  Dubreuil, 
op.  cit..  p.  107-09.  Cf.  Sét'ériailès,  op.  cit.,  p.  176. 

(35)  V.  Cass.  civ.  22janv.  1867,  S.  67,  1,  49  cassant  un  jugement  du 
tribunal  de  Compiègne  (S.  64,  2,  11). 
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à  la  théorie  générale  de  la  preuve  des  eœceptions  :  on 
doit  en  apioliqurr  les  règles  générales.  Il  co7îvient  en 
outre  de  remarquer  :  d'abord  qu'il  y  a  dans  la  théorie 
de  Bufnoir  une  grande  part  de  vérité  :  la  libéralité,  en 
tant  que  libéralité,  se  caractérise  par  Vahsence  voidue 
d'équivalent,  sur  le  terrain  économique  ;  elle  s'indivi- 
dualise, sur  le  terrain  psychologique^  se  concrétise  par 
la  considération  du  mobile  essentiel  qui  a  déterminé  le 
donateur  ou  testateur  ;  mais,  et  c'est  notre  deuxième 
remarque,  ce  mobile,  ce  motif  exj^tlique  non  seulement 
l'obligation  du  disjjosant,  mais  encore  le  contrat  de 
donation  (ou  le  testament)  dans  lequel  cette  obligation 
est  l'essentiel.  La  cause  de  Vobligation,  c'est  ici,  ipso 
facio,  la  raison  d'être  du  contrat. 

§  2.  —  La.  cause  illicite  dans  les  contrats 
à  titre  onéreux 

Il  n'en  est  pas  de  même  pour  les  contrats  à  titre  oné- 
reux, du  moins  quand  on  s'en  tient  à  la  définition  de  la 
cause  à  laquelle  nous  sommes  arrivés  :  l'équivalent 
économique  voulu.  La  considération  de  cet  équivalent 
nous  fait  connaître, -nous  avons  insisté  sur  ce  point,  la 
nature  même  du  contrat  que  la  partie  a,  en  s'obligeant^ 
entendu  passer.  En  lui  assurant  cet  équivalent,  on  la 
protège  de  façon  suffisante.  Mais  on  ne  connaît  pas^,  par 
lui,  la  raison  de  la  convention  même,  du  contrat  qui. 
est  intervenu.  Primus  s'oblige  à  payer  un  prix  déter- 
miné pour  avoir  un  cheval.  Il  y  a  achat,  contrat  de 
vente-achat.  Pourquoi  Primus  veut-il  avoir  un  cheval  1 
La  réponse  à  cette  question  :  quelle  est  la  valeur 
d'usage  que  le  cheval  acheté  a  pour  Primus,  nous  ex- 
pliquerait seule  pourquoi  Primus  a  acheté.  Mais  à  ce 
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motif  il  n'était  pas  nécessaire  d'attacher,  jusqu'ici,  des 
conséquences  juridiques,  et  il  n'eut  pas  été  légitime  de 
le  faire  :  le  contrat  est  intéressé;  il  y  a  échange;  le 
vendeur  a  droit  à  une  sécurité  certaine  dès  qu'il  a  fourni 
l'équivalent;  en  tant  qu'elle  ne  s'intègre  pas  dans  la 
détermination  même  de  l'équivalent,  la  valeur  d'usage 
attribuée  au  cheval  par  Primus,  pas  plus  que  l'emploi 
que  le  vendeur  compte  faire  du  prix,  ne  méritent  de  se 
voir  attribuer  une  valeur  de  droit.  En  étudiant  d'abord 
les  applications  de  l'idée  d'équivalence,  ensuite  celles 
de  l'idée  de  but,  qu'il  faudra  préciser,  en  matière  de 
cause  illicite^  nous  allons  voir  qu'il  n'en  est  pas  de 
même  du  point  de  vue  social. 

I. —  L'idée  d'équivalence  suffit  à  justifier  la  nullité 
d'une  obligation  pour  cause  illicite  et  l'a,  en  fait,  justi- 
tifiée,  toutes  les  fois  que  l'objet  de  l'obligaiion  corres- 
pondante est  illicite  ou  hors  du  commerce.  Un  objet  hors 
du  commerce,  c'est^  par  définition,  un  objet  pour  lequel 
la  loi  n'admet  pas  qu'il  existe  une  valeur  d'échange, 
donc  qu'on  puisse  procéder  à  l'échange  qui  est  le  pro- 
pre du  commerce  économique,  la  base  même  de  tout 
contrat  intéressé  :  l'obligation  contractée  pour  avoir 
cet  objet  est  dès  lors  dépourvue  de  cause  licite,  a  une 
cause  illicite.  Ainsi  jugé  })Our  la  demande  en  paiement 
d'un  appareil  contrefait,  dont  la  fabrication  est  un 
délit  (36)  Nous  ne  pouvons  faire  des  objets  hors  du  com- 
merce un  tableau  complet  :  indiquons  quelques 
groupes. 

Le  corps  humain  même  n'est  pas  in  commercio  :  la 


(36)  Art.  40,  loi  5  juill.  1844.  V.  Colmar,  28  j:inv.  1869,  S.  69.  2, 
208.  Cf.  tr.  Seine,  6  nov.  1891,  Pand.  fr.  93,  2,  6,  annulant  pour 
cause  illicite  un  contrat  par  lequel,  moyennant  uOO  frcs.,  un  mari 
renonce  à  tout  droit  et  autorité  .sur  sa  femme. 


I 
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Cour  de  LyoD  ajustement  annulé  une  convention  par 
laquelle  une  vieille  femme  s'était,  moyennant  argent, 
prêté  à  des  expériences  de  vivisection,  au  moyen  des- 
quelles un  médecin  entendait  établir  la  valeur  d'un 
procédé  nouveau  pour  redonner  aux  seins  la  fermeté  et 
la  jeunesse  (37).  Mais  i!  est  une  marge  d'appréciation  : 
une  convention  a  été  déclarée  valable  par  lequel  un 
père  se  portait  fort  que  son  fils  mineur  prendrait  part  à 
des  combats  de  boxe  organisés  par  un  manager  déter- 
miné (38)  :  il  y  a  bien  là  marché  non  seulement  sur 
l'activité  mais  encore  sur  le  corps  même  ;  on  peut 
regretter  qu'une  telle  décision  ait  pu  être  rendue  ;  il 
faut  reconnaître  qu'elle  est  justifiée:  la  participation  à 
un  combat  de  boxe  est  de  plus  en  plus  chose  normale, 
que  la  conscience  sociale  moyenne  exalte,  loin  de  dé- 
sapprouver :  elle  peut  avoir  un  équivalent.  Le  corps 
humain  n'est  pas  absolument  hors  du  commerce. 

Il  est  d'autres  choses  qui  n'y  sont  pas  en  entier.  La 
liberté  du  commerce  peut  être  restreinte,  non  détruite  : 
est  nulle  l'interdiction  d'exercer  un  commerce  sans 
limitation  (39),  nul  l'engagement  de  ne  jamais  s'adres- 
ser pour  certains  achats  qu'à  un  commerçant  déter- 
miné (40j.  C'est  que  restreindre  volontairement  une 
liberté,  c'est  encore  l'exercer  ;  l'abdication  seule  est 
renonciation^  commerce  véritable  fait  de  cette  liberté 
dont  la  loi  n'admet  pas  qu'elle  soit  objet  d'échange.  La 
prohibition  peut  donc  malgré  l'apparence  être  consi- 
dérée comme  absolue  (41).  Mieux  vaudrait  peut-être 

(37)  Lyon,  23join  1913,  D.  14,  2,  73,  S'es  14,  S  2,  3. 

(38)  Douai,  3  déc.  1912,  S.  1914,  2,  217- 

(39)  Req.  17  mai  1911,  D.  13,  i,  342. 

(40)  Douai,  10  nov.  1910,  D.  13,2,  111. 

(41)  Rappr.  pour  la  liberté  d'aliéner  et  de  façon  générale,  Colin  et 
Capitant  111,  p.  G30s.  ;  Planiol,  IP,  a"  1011,  IIP,  n,  3038  s.  ;  DemoguB; 
n.  S.  1913,  1,  497. 
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n'admettre  comme  partielleiiient  hors  du  commerce  que 
]es  objets  qui  ne  peuvent  être  écliang-'^'S  que  dans  des 
conditions  déterminées.  Ces  conditions  peuvent  être  rela- 
tives aux  personnes  :  une  pharmacie  ne  peut  être  cédée 
qn'àun  pharmacien(42)et  la  venie  est  nulle,  pour  cause 
illicite,  qui  est  faite  à  un  non  professionnel  (43);  elles 
peuvent  avoir  trait  au  prix  :  nous  avons  déjà  parlé  des 
contre-lettres  en  matière  de  cessions  d'offices  (44).  î.a 
théorie  delà  cause-équivalence  justifie  toutes  ces  solu- 
tions (45). 

II,  —  11  est  des  décisions  jurisprudentielles  qu'elle 
est  insuffisante  à  expliquer.  Nous  allons,  sans  faire  des 
arrêts  une  revue  complète,  indiquer  les  principaux  et 
dégager  la  théorie  qui  y  est  incluse  ;  nous  examinerons 
ensuite  la  valeur  de  cette  théorie. 

On  peut  diviser  en  trois  groui^es  les  nombreux 
arrêts  rendus,  les  rassembler  autour  de  trois  idées  : 
sont  nulles,  comme  ayant  une  cause  illicite,  les  con- 
ventions qui  ont  pour  but  une  exploitation  immorale  ou 
illicite  ou  sont  le  résultat  de  cette  exploitation,  alors 
même  que  chacune  des  prestations  particulières  four- 
nies par  les  contractants,  n'aurait  aucun  caractère 
répréhensible  :  tout  ce  qui  est  j)our  Texploitation,  tout 
ce  qui  s'explique  par  elle,  voilà  ce  que  les  tribunaux 


(42)  Loi  21  Germinal,  an  XII,  art.  16. 

(43)  Trib.  Lyon,  4  fév.  1891,  ranci,  fr.  93,  2,  277  ;  Cass.  23  mai 
1905,  D.  1906,  1,  412.  Cf.  Pen-eaii,  «  Des  Conventions  matrimoniales 
des  pharmaciens  »,  Reo.  f/-i^  1914-15,  p.  560-77  cl  sur  la  question 
de  savoir  si  la  nullité  est  couverte  (lar  la  revente  à  un  sous-acquéreur 
diplômé  ou  pai'  r.u'qaisition  du  titre,  Demogue,  «  Des  Droits  éven- 
tuels »,  sect.  VI,  Rev.  tr.  dr.  civ.  1905.  p.  723  s.,  qui  se  prononce 
pour  l'alfirmatixe;  c.  Rouen,  24  déc.  1901,  S.  1904,  2,  237. 

(44)  V.  supra,  cliap.  3,  sous-chap.  2,  §  5,  I. 

(45)  Sur  les  tentatives  faites  [)0ur  s'en  pisser,  v.  supra,  Gliap.  I, 
te.Kte  et  n,  22  s. 
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entendent,  en  général^  frapper.  La  jurisprudence  n'est 
pas  unanime  :  la  cour  de  Paris,  approuvée  par  Beu- 
dant,  a  le  21  février  1(S79  réformé  un  jugement  du  tri- 
bunal de  la  Seine  annulant  pour  cause  illicite,  l'achat 
d'une  maison  fait  pour  v  installer  une  congrégation  non 
autorisée  :  «  les  juges  de  première  instance  »,  disait 
Beudant,  «  ont  confondu  la  cause  finale  qu'exigent  les 
art,  1108  et  1131  avec  la  cause  impulsive  qui  est  sans 
influence  sur  la  formation  et  la  validité  du  contrat  ;  la 
cause  dans  les  contrats  est  absolument  indépendante 
du  but  variable  et  le  plus  souvent  secret  que  les  parties 
se  proposent  en  contractant;  c'est  dans  la  convention 
même,  dans  ses  éléments  intrinsèques  et  constitutifs 
qu'il  faut  chercher  les  conditions  nécessaires  à  sa  vali- 
dité^ non  dans  les  mobiles  qui  portent  les  parties  à  la 
conclure»  (46).  C'est  la  théorie  classique,  affirmée  au 
sujet  du  prêt,  dont  la  validité  serait  indépendante  de 
l'emploi  de  l'argent  prêté,  par  des  arrêts  de  la  Cour  de 
Paris  du  13  févr.  1877  (47)  et  de  la  Cour  de  Bordeaux  du 
6  Fév.  1885  (48)...  Cette  théorie  paraît,  en  pratique,  de 
plus  en  plus  abandonnée...  C'est  surtout  à  propos  des 
maisons  de  tolérance,  des  maisons  de  jeux,  du  jeu  que 
les  tribunaux  ont  eu  à  se  prononcer...  Primus  vend  à 
Secundus  l'immeuble  où  est  installée  une  maison  de 
tolérance,  avec  les  meubles  la  garnissant  et  sa  licence 
d'exploitation  :  la  Cour  de  Paris,  le  14  déc.  1S89  (49), 
annule  la  vente  de  la  licence  d'exploitation,  ce  qui 
n'était    pas   contestable,  celle  des  meubles   (50),  non 

(46)  D.  79,  2,  225. 

(47)  S.  77,  2,  233. 

(48)  S.  86,  2,  16- 

(49)  D.  90,  2,  189. 

(50)  V.  aussi  Liège,  14  nov.  1896,  Pas.  97,  3,  75. 
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celle  de  l'immeuble  :  en  vendant  celui-ci,  Primus  «  a  pu 
n'avoir  pas  en  vue  uniquement  l'exploitation  dans  ledit 
immeuble  de  sa  licence...  »  :  solution  qui  ne  paraît  pas 
fondée  :  on  pourrait  parfaitement  soutenir  que  Téqui- 
valent  du  prix,  ce  n'est  pas  ici  des  meubles  et  un  immeu- 
ble, matériellement,  déterminés,  mais  bien  un  immeuble 
et  des  meubles  affectés  à  l'exploitation  dont  s'agit,  pro- 
pres à  cette  exploitation;  il  n'est  pas,  en  tout  cas,  dou- 
teux que  même  si  cette  affectation  ne  pénètre  pas  la 
notion  d'équivalence,  elle  est  du  moins  le  but  comiziun 
des  parties;  la  Cour  de  Riom  a,  le  30  nov.'  1803  (51), 
annulé  une  vente  d'immeuble  de  ce  genre  et  le  17  Juil- 
let 19(J5,  la  Cbambre  des  Requêtes  a  fondé  sur 
Fart.  1131  C.  C,  la  nullité  de  billets  souscrits  en  contre- 
partie d'une  maison  de  tolérance  :  «  chacune  des  par- 
ties a  pris  part  à  une  convention  immorale  (52)  (53)  ». 
La  jurisprudence  est  allée  plus  loin  :  les  fournitures 
d'objets  de  luxe,  de  bouteilles  de  Champagne,  par 
exemple,  ont  été  déclarées  nulles,  quoiqu'il  n'y  ait  pas 
ici,  avec  l'exploitation  de  la  maison,  de  rapport  néces- 
saire, à  raison  du  lien  de  fait  existant  (54);  nul,  le  con- 
trat de  domooticité  passé  entre  le  patron  de  la  maison  et 
son  domestique,  quoique  les  services  promis  n'aient,  en 

(51)  S.  94,  2,  75. 

(52)  S.  1909,  I,  188. 

(53)  V.  sur  la  location  des  inaiso'is  de  tolérance,  où  dans  la  plupart 
des  ca>,  suTit  la  notion  de  cause-équivalence:  Alger,  15  nov.  1893, 
D.  94,  2,  528  et  9  mai  1894,  D.  95,  2,  21  ;  Rennes,  17  mai  1909, 
ncciicil  Rennes,  1909,  p.  119  ;  It.  Lyon,  4iévr,  1910,  Gaz.  Tr.  10  sept., 
Rappr.,  relatifs  à  l'exploitation  de  jeu.x  :  Paris,  5  juin  1901,  liev.  Ir. 
di\  civ.  '1903,  p.  161  ;  Rouen,  17  .mars  1905,  Gaz.  Pal.  22  oct.  1905. 
Aj.  Bourges,  13  juin  1889,  D.  89,  5,  329  ;  Paris,  19  avril  1897,  Gaz. 
Pal.,  97,  2,  171  ;  Pau,  28  juin  1906,  U.  I9l0,'5,  5;  tr.  civ.  Nice, 
18  nov.  1909,  Gaz.  Pal,  1909,  2,  62G. 

(54)  Tr.  co.  Seine,  V'  mai  1888,  Gaz.  Pal..  88,  l,  797  i  tr,  co, 
Marseille,  7  nov.  1913,  S.  1914,  Sr"2,  58. 
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eux-mêmes,  rien  d'immoral  (55)...  Tout  ce  qui  permet 
l'exploitation  de  la  maison,  tout  ce  qui  a  pour  but  celte 
exploitation  :  voilà  ce  à  quoi  la  jurisprudence  refuse 
effet.  Elle  valide  le  contrat  d'assurance  de  l'immeuble  : 
il  ne  doit  pas,  dit  la  Cour  do  Cassation,  il  ne  doic  pas 
«  êti'9  considéré  comme  ayant  en  vue  la  création, Je 
maintien  ou  l'exploitalion  d'une  maison  de  tolérance  »; 
«  il  n'implique  par  suite  aucune  immoralité  (56)  ».  Elle 
annule  le  prêt  fait  pour  acheter  la  maison  :  «  c'.iacune 
des  parties  conti-actantes  a  pris  une  part  égale  à  la  con- 
vention »;  l'art.  1131  s'applique  (57)...  Elle  annule  le 
prêt  fait  pour  permettre  à  l'emprunteur  de  jouer  (58)... 
Il  faut  quil  y  ait  but  commun^  au  moins  but  connu, 
des  deux  parties  et  but  illicite  ou  immoral;  la  conven- 
lion  est  alors  dèclai'èc  nulle  par  application  des  art.  H31 
et 1 133  ce.  (59).  Il  y  a  là  application  très  nette  de  \?ithéo- 

(55)  Req.  Il  nov.  1890,  D.  91,  I,  484. 
(50)  Roq.  4  mai  19J3,  S.  1904,  1,  509. 

(57)  Req.  1<='-  Avril  1895;  S.  96,  1,  289.  Aj.  Cass.  15  déc.  1873, 
S.  74,  1,  241. 

(58)  La  Cour  de  cassation  annule  quand  le  prêteur  connaissait  l'em- 
ploi :  Cass.  15  nov.  1864,  S.  05,  1,  77;  Req.  4  juili.  1892,  S.  92,  t. 
513...  Les  cours  d'appel  [laraissent  exiger  qu'il  soit  intéressé  :  prêt 
par  le  garçon  du  cercle  .  Limoges,  29  avril  1891,  S.  92,  i,  513  ;  Seine, 
17  nov.  19C5,  Gaz  Pal.,  27  mars  1906;  Bordeau.K,  17  juin  1907,  Le 
Droit,  14  nov.  1907  ;  par  le  gérant:  ti .  Toulouse,  13  mars  1912,  Gaz . 
(r.  3i(c/i,  28  juin.  ;  Bordeaux,  13  mars  1906,8.1911,1,522;  parle 
caissier:  Seine,  17  nov.  1905,  Le  Droit,  5  avril  19C6;  par  le  directeur  : 
Paris,  16  janv.  I89'i,  S.  95,  2,  42.  Mais  un  arrêt  récent  de  la  cour  de 
Paris  (8  fév.  1917,  S.  18-19,  2,  60,  D.  19,  2,  17  et  n.  Legris)  adopte 
la  thèse  de  la  Cour  de  Cassation  :  «  il  n'est  pas  douteux  que  Isidore  B. 
soit  le  gérant  du  cercle,  que  parlant  il  était  intéressé...  et  d'ailleurs, 
ne  le  tut-il  pas,  le  seul  fait  que  la  somme  prêtée  était  destinée  à  .ser- 
vir à  alimenter  le  jeu  suKit  ;  ce  prêteur  ayant  concouru  au  fait  que  la 
loi  désapprouve  ». 

(59)  V.  les  décisions  rapportées  dans  la  Bcv.  tr.  dr.  civ.  1905,  ayant 
trait  au  cautionnement  :  un  amant  cautionne  une  dette  de  fournitures 
de  sa  maîtresse  pour  obtenir  la  continualioQ  de  ses  faveurs  ;  on  pour- 
rait être  tenté  de  dire  :  il  y  a  contrat  de  bienfaisance;  c'est  la  théoiie 
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Wc  de  la  prévision.  M.  Savatier  (60)  préfère  rattacher 
les  solutions  indiquées  à  la  maxime  :  nemo  anditur pro- 
priam  turpitudinem  allegans;  mais  cette  maxime  qui  n'est 
nulle  part  consacrée  par  le  Code^  qui  est  de  plus  en  plus 
discutée,  ne  nous  semble  pas  d'ailleurs  fournir  au  juge 
une  règle  suffisamment  précise...  La  théorie  de  la 
cause-prévision  a  un  fondement  plus  solide  :  les 
art.  1131^  33  C  C,  un  contour  mieux  tracé;  c'est  elle 
que  malgré  quelques  formules  ambiguës  (61),  les  tribu- 
naux ont  adoptée.  Nous  allons  en  voir  d'ailleurs  d'au- 
tres applications. 

Sont  nulles,  comme  ayant  une  cause  illicite,  les  conven- 
tions dont  le  but  est  de  préparer  ou  de  consommer  une 
fraude,  même  quand  les  prestations  des  parties  ne  sont 
pas,  en  elles-mêmes,  illicites  (62)  :  la  Cour  de  Cassation 
a  consacré  le  principe  nettement  quoique  par  a  C07itra- 
rio,  dans  un  arrêt  du  10  avril  1900  (63).  Il  en  a  été  fait 
de  nombreuses  applications.  C'est  à  lui  qu'il  taut  ratta- 
cher la  nullité;,  si  on  l'admet,  du  contrat  de  claque  (64), 

de  la  cause  des  libéralités  qu'il  faut  appliquer.  Nous  avons  déjà  attiré 
l'attention  (sup^-a,  ch.  8,  ss.  cli.  1,  §5,  IV)  sur  le  caractère  d'acte 
ccmplexe  du  cautionnement  :  dans  les  rapports  du  ci'éancier  tt  de  la 
caution,  on  ne  peut,  au  détiimcnt  du  premier,  le  traiter  comme  un 
acte  à  titre  gratuit  pur  et  simple:  le  créancier  n'est  pas  bénéficiaire 
d'une  libéralité...  Mais  on  peut  appliquer  la  théorie  delà  cause  illicite 
des  contrats  à  titre  onéreux  ;  si  le  créancier  connaissait  le  but  de  la 
caution  et  que  ce  but  soit  immoral,  il  y  a  nullité  :  en  ce  sens  Nancy, 
12  nov.  1904,  Gaz.  Pal.  22  déc.  ;  c.  tr.  Seine,  20  mars  1900,  Pand. 
fr.  1902,  2,  40  ;  Paris,  10  janv.  1905,  D.  05,  2,  158  (la  cause  est  ici  la 
libre  détermination  d'exercer  un  acte  rfe  bienfaisance). 

(60)  Loc.  cit. 

(61)  Limoges,  30  avril  1888,  D.    89,  2,  38. 

(62)  V.  pour  des  espèces  où  l'objet  de  l'obligation  d'une  partie  était 
illicite  :  Req.  15  mars  1911,  S.  1911,  1,  447;  tr.  co.  Lille,  12  mai  1911, 
Gaz.  Tr.,  27  juin. 

(63)  Rsq.  10  avril  1900,  D.  1902,  1,  11. 

(64)  Lyon,  25  mars  1873,  D.  73,  2,  68;  c.  Paris,  5  avril  1900, 
D.  1903,  2,  279. 
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celle  de  la  convention  par  laquelle  un  candidat  électo- 
ral s'engage  à  payer  au  cabaretier  tout  ce  que  consom- 
meront ses  électeurs  (65)...  C'est  par  lui  qu'il  faut" 
expliquer,  quand  il  y  a  lieu,  la  nullité  des  effets  de 
c)mplaisance  :  nous  avons  procèdemment  recherché  la 
nature  juridique  de  ces  traites  et  montré  qu'il  ne  leur 
manquait  aucun  des  éléments  essentiels  de  validité  (60)  : 
elles  ne  sont  donc  pas  toujours  nulles...  Mais  la  conven- 
tion_,  intervenue  entre  le  tireur  et  le  tiré,  peut  avoir  un 
but  illicite  :  procurer  à  l'un  ou  l'autre  ou  bien  à  tous 
deux  un  crédit  dont  ils  ne  pourraient,  sans  cela,  dis- 
poser :  il  y  a  intention  de  fraude,  il  y  a  fraude  à  l'égard 
des  tiers  :  on  dira  qu'il  y  a  cause  illicite  et  l'effet  sera 
annulé  :  de  cette  nullité,  toujours  inopposabie  au  por- 
teur de  bonne  foi,  nous  verrons  plus  tard  les  consé- 
quences. Il  nous  suffit  de  noter  ici  que  la  jurisprudence, 
quand  elle  annule,  se  fonde  de  plus  en  plus  souvent  sur 
l'art.  1131  C,  C.  :  «  la  création  de  traites,  faussement 
causées,  en  vue  de  faire  croire  à  un  crédit  imaginaire  et 
de  tromper  les  tiers  sur  la  situation  du  tiré  et  du  tireur 
est  contraire  à  l'ordre  public  et  tombe  sous  le  coup  de 
l'art.  1131...  (67)  ».  La  nullité  du  contrat  de  courtage 


(65)  Tr.  Taibcs,  14  mars  1899,  D.  1904,  2,  202;  tr.  Gaste!naudai-y , 
25  juin  1902,  D.  l.  c. 

(60)  V.  supra,  chap.  3,  sous-chap.  2,  §  5,  V. 

(67)  Paris  16  nov.  1888,  D.  89,  2,  253.  Aj.  trib.  co.,  Le  Ilavro, 
8  juin  1896,  D.  98,2,521;  Lyon,  6  juin  1906,  S.  ÛG,  2,  26i;  Bor- 
doau.x,  10  mars  '1903,  S.  03,"  2,  2i3.  Cf.  d'une  part:  tr.  co.  Lyon, 
7  mars  1896,  D.  97,  2,  385,  Paris,  9  août  1904,  S.  05,  2,  144;  Req  . 
27  fév.  1897,  S.  1901,  1,  522,  qui  admeUent  l'absenceou  la  fausseté  de 
la  cause  et  voient  dans  la  «création  de  semblables  valeurs  fau.sse- 
nient  causées  en  vue  de  faire  croire  à  un  crédit  imaginaire»  «  un  acte  » 
contrnre  à  l'ordre  public  et  tombant  sous  le  coup  de  l'art.  1131  », 
d'autre  part.,  tr.  co.  Le  Havre,  11  mars  1896,  D.  98,  2,  521  ;  Nancy, 
2janv.  1893,  D.  94,  2,  172;  Re<i.  8  juin  1891,  D.  92,  1,  336;  Greno- 
ble 21  mai  1901,  S.  03,  2,  214  qui  parlent  simplement  de  but  immoral, 
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matrimonial  procède  d'une  idée  toute  proche  (68);  de 
même;,  pour  les  conventions  dont  l'objet  est  un  tiafic 
d'influence  :  on  peut  dire  :  il  y  a  but  commun  immoral, 
intention  d'agir  sur  l'esprit  d'un  tiers  dans  l'intérêt  des 
parties,  non,  comme  ce  devrait  être,  dans  un  intérêt  su- 
périeur (69);  mais  déjà^  pour  ce  dernier  cas,  la  question 
peut  être  portée  sur  un  autre  terrain  :  l'usage  de  l'in- 
fluence d'une  personne,  en  faveur  d'une  autre,  n'appa- 
raît pas  toujours  comme  immorale,  en  fait,  ne  l'est  pas 
toujours;  le  trafic  d'influence  est,  dans  tous  les  cas, 
illicite  :  nous  sommes  proches  du  troisième  groupe,  étu- 
dié par  M.  Demogue  (70),  proches  des  cas  où  une  pro- 
messe d'accomplir  un  acte  licite  est  illicite. 

M.  Demogue  donne  une  formule  très  générale,  trop 
générale  à  notre  avis  :  «  De  môme  qu'il  y  a  abus  de  droit 
à  user  d'une  faculté,  dans  un  but  autre  que  celui  pour 
lequel  elle  existe,  de  même  la  cause  ou  la  condition  est 
illicite  quand  elle  tend  à  faire  user  d'une  faculté 
d'une  manière  différente  de  la  manière  normale...  »  La 
question  de  savoir  si  et  dans  quelle  mesure  une  liberté 
ou  une  faculté  est  hors  du  commerce  ne  serait  qu'un  cas 


de  fait  illicite...  Dans  nolie  sens.  Naquet,  n.  S.  1913,1,  297-  MM. 
Pic,  n.  D.,  98,  2,  521  ;  Ilémard,  n.  S.,  1903,  2,  141  ;  Thaller,  n.  D., 
97,  2,  385,  parlent  plulôt  de  but  ou  de  résultat  illicite  et  visent 
l'art.  6G.  G.  ;  cf.  Feuillolley,  l.  c.  et  Lacour,  n.  D.,  12,  1,281  et  Précis, 
no»  1334-45  qui  concluent  à  la  vaiité  fréquente  ou  absolue. 

(68)  V.  Dubreuil,  op.  cit.,  p.  G1  et  Savatier,  op.  cit.,i^  partie,  ch.  1; 
c.  Sélériadès  qui  conclut  à  la  validité.  On  trouvera  dans  la  thèse  de 
M.  Savatier  une  étude  de  l'évolution  jurisprudentielle  ;  d'abord  la  nul- 
lité, puis,  correctif,  la  rémunération  du  service  rendu;  enfin  la  vali- 
dité avec  réduction  possible  du  salaire  du  courtier,  agent  d'affaires. 

(69)  V.  tr.  Sedan,  23  mai  1900,  D.  01,  2,  203;  Paris,  31  déc.  1903, 
Gaz.  Pal.  1904,  1,  723;  Req.  5  fév..  1902,  D.  02,  1,  158  ;  Giv.  rej. 
■3  avril  1912,  D.  15,  1,  71. 

(70)  Note,  S.  1913,  1,  497. 
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particulier  (71)...  Mieux  vaut,  nous  semble-t-il,  formu- 
ler le  problème  à  propos  d'un  droit,  d'une  faculté  d'ordre 
économique  :  du  droit  de  participer  à  une  adjudication, 
par  exemple.  Des  conventions  parlesquelles  une  personne 
s'engageait  à  ne  pas  user  de  ce  droit  ont  été  annulées 
comme  ayant  une  cause  illicite  (72).  M.  Savatier  voit 
là  un  engagement  de  causer  du  dommage  à  autrui.  Ce 
n"est  pas  tout  à  fait  exact.  Le  but  des  contractants  est 
ici  de  faire  leur  propre  affaire  plutôt  que  de  nuire  à  un 
autre,  nous  aimerions  mieux  dire  :  le  but  est,  dans  un 
tel  contrat,  de  fausser  le  mécanisme  légal  de  l'adjudi- 
cation :  ce  but,  immoral,  vicie  l'obligation  ou  encore:  le 
résultat  certain,  et  que  les  parties  ont  pu  ou  dû  connaî- 
tre, était  de  fausser  ce  mécanisme.  Il  faut,  en  effet, 
étendre  un  peu,  la  notion  de  but^  lui  juxtaposer  celle 
de  résultat  certain  :  les  arrêts  des  Cours  de  Douai  et 
de  Cassation,  annotés  par  M.  Demogue,  établissent  la 
nécessité  de  cette  extension  :  un  boucher  paj-ait  au  vété- 
rinaire municipal  5  francs  par  bête  amenée  à  l'abattoir 
et  soumise  à  la  visite  ;  le  vétérinaire  acceptait  de  faire 
les  visites  nécessaires,  même  en  dehors  des  heures  de 
service  réglementaire  :  la  Cour  d'appel  dit  :  il  3'  a  rému- 
nération d'un  dérangement,  d'un  travail  particulier, 
donc  validité;  la  Cour  suprême  remarque  que  le  carac- 
tère forfaitaire  de  la  rémunération  faisait  qu'elle  s'ap- 
pliquait même  aux  visites  obligatoires,  faites  aux  heu- 
res fixées  :  «  aj'ant  ainsi  pour  résultat  nécessaire  de 
faire   salarier  un   fonctionnaire  chargé  d'un  contrôle 


(71)  V.  la  nrte  de  M.  Demogue  où  il  traite  des  restrictions  à  la  liberté 
d'aliéner..  ,  de  la  rémunération  des  démissions  de  fonctions  publi- 
ques, des  conventions  entre  victimes  et  délinquants.  Cf.  Savatier,  /.  c. 

(72)  V.  Bruxelles  5  mai  1904,  Pa<:.  1904,  2,  23()  ;  Req.  5  août  1903, 
D.  04,  1,  22;  Paris,  12  juin  1912,  Gaz.  Pal,  5  juiP.  1912. 
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public  la  personne  même  qui  devait  être  contrô- 
lée, cette  rémunération  avait  une  cause  illicite  (73)  ». 
Mais  ce  dernier  considérant  pourrait  être  étendu 
au  cas  même  où  la  convention  ne  prévoierait  de 
rémunération  que  pour  les  visites  faites  en  dehors  des 
heures  non  réglementaires  :  un  tel  contrat  peut  mas- 
quer le  paiement  d(i  complaisances  coupables;  il  rend 
suspect  l'intégrité  du  fonctionnaire;  «  la  cause  peut  être 
déclarée  illicite  »,  dit  M.  Demogue,  «  à  raison  du  dan- 
ger qu'il  offre  ».  Notre  formule  s'élargit:  quand  il  y  a 
ilUcèilè  ou  iynmoy^alité,  est  cause  le  but  commun  voulu  ou 
le  résultat,  que  les  parties  ont  pu  2^'>^èvoir  et  qui,  dans 
la  conscience  sociale,  est  certain  (74). 

Que  faut-il  penser  de  la  jurisprudence  que  cette  for- 
mule résume?...  Elle  est  uiile  :  on  en  peut  discuter  cer- 
tains cas  d'applications;  le  problème  n'est  pas  là;  on 
ne  peutcontesterd'une  part  qu'elle  ne  permette  d'attein- 
dre des  actes  qui  doivent  être  incontestablement  frap- 
pés, d'autre  part  qu'elle  ne  fournisse  au  juge  une  théo- 
rie à  la  fois  suffisamment  précise  et  au  moins  en 
apparence,  fondée  sur  le  Code  civil  lui-même...  :  les 
articles  0^  1131  et  1133,  masquent  aux  magistrats  leur 
propre  hardiesse.  La  jurisprudence  tend  d'ailleurs  à 
devenir  constante...  Des  auteurs,  de  ])lus  en  plus  nom- 


(73)  S.  19J3,  1,  497.  V.  Loi,  12  jauv.  JU05,  S.  Lois,  1909,  p.  836. 

(74)  Quid  si  une  partie  s'engage,  moyennant  rémunération  à  faire 
ce  qu'elle  est  déjà  tenue  de  faire  ?  A  moins  qu'on  ne  puisse  voir  là 
novation  ou  convention  réglant  l'exécution  d'une  obligation  antérieure 
il  y  a  nullité  soit  pour  défaut  d'objet  et  de  cause,  soit  par  application 
de  ridée  de  cause  illicite  :  le  (ievoir  de  cesser  des  attacjues  calom- 
nieuses, par  exemple,  ne  pouvant  être  monnayé  sans  que  le  résultat 
de  ce  paiement  soit  une  invitation  au  chantage...  Il  serait  aisé  d'appli- 
quer à  la  stipulation  pour  autrui,  à  la  délégation  les  idées  exposées 
au  texte  :  cf.  sîipra,  ch.  III,  ss.  ch.  1,  §  5,  I  et  III,  particul.  n.  54 
et  160. 
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breux^.  lui  <ipportent  leur  adhésion...  Est-ce  à  dire  que 
les  critiques  disparaissent?  Eu  aucune  façon...  On 
reproche  aux  tribunaux  d'avoir  gravement  innové...  Ce 
reproche,  même  fondé,  n'est  pas  déterminant...  Op.  leur 
reproche  de  prendre  dans  deux  sens  —  différents  —  le 
mot  «  cause  »  des  articles  1131  et  1133  C.  C.  (75)  :  et 
l'objection  est  plus  sérieuse.  On  y  peut  pourtant  répon- 
dre, et  de  deux  façons...  On  peut  dire  :  il  est  exact  que 
le  même  mot  recouvre  des  conceptions  ditféreiues:  il  y 
a  une  cause  à  toute  obligation  :  les  articles  1108,  1131  et 
1133  G.  C.  l\'xigent  :  c'est  la  raison  d'être  de  cette  obli- 
gation isolément  considérée  :  c'est  donc,  si  l'obligé  a 
agi  de  façon  intéressée,,  ce  qui  est  le  cas  normal,  Toqui- 
vaient  voulu  de  son  obligation;  c'est,  au  cas  contraire, 
le  motif  déterminant,  le  mobile  principal  du  disposant... 
Il  y  a  un3  cause  à  toute  convention,  à  tout  contrat 
qu'il  soit  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit  :  c'est  le 
motif,  le  but  du  contrat:  or  l'article  6  C.  C.  annule 
tout  acte  contraire  aux  Ijonnes  mœurs  ;  pour  savoir  si 
un  acte  a  ce  caractère  d'immoralité,  qui  doit  lui  faire 
dénier  toute  valeur  juridique,  le  juge  doit  se  reporter 
à  la  conscience  sociale  moyenne;  celle-ci,  pour  juger, 
considère  l'acte  tout  entier,  dans  sa  complexité  réelle  ; 
elle  tient  compte  du  but,  but  commun  ou  motif  du  dona- 
teur, de  la  cause  de  la  convention;  la  jurisprudence  a 
fait  de  même,  avec  raison.  Seulement,  en  matière  de 
libéralités,  on  peut  dire  que  l'obligation  du  donateur 
est  toute  la  donation  :  la  cause  de  la  donation-contrat 
se  confond  avec  la  cause  de  l'obligation  du  donateur  : 
d'où  la  confusion  —  naturelle  —  des  arrêts,  qui  pou- 
vaient en  cette  matière  invoquer  toujours  les  art.  1131 
et  33  C.  C.^  qui  les  ont  invoqués  —  à  tort  —   quand    il 

(75)  V.  Appert,  n.  S.  1896,  1,  289. 
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s'agissait  de  contrats  à  titre  onéreux  :  la  théorie  de  la 
cause-prévision  est  une  précision,  une  mise  au  point 
de  Part.  6  C.  C.  (76)  :  la  jurisprudence,  pour  être  exacte, 
n'a  qu'à  changer  une  référence  en  gardant  sa  termino- 
logie (77)... 

Cette  analyse  n'est  pas,  en  son  fond,  inexacte.  Nous 
ne  croj'ons  pas  impossible  de  ramener  à  l'unité  les  deux 
concepts  de  cause  d'obligation  et  de  cause  de  convention 
qu'elle  définit  ..  Il  est  clair  que  celle-ci,  motif,  raison 
d'être  d'un  contrat  donné  est,  en  même  temps^  motif, 
raison  d'être  des  obligations  que  ce  contrat  produit... 
Seulement,  c'en  est  un  motif  plus  lointain:  ce  n'est  pas 
le  motif  immédiat...  Ne  peut-on  pas  proposer^  dès  lors, 
la  formule  suivante,  qui  résumerait  tous  nos  développe- 
ments et  nous  servirait  de  conclusion  :  la  cause  dcVohli- 
gation  coriventionneUe ,  c'est  le  motif  do7it  le  droit  tient 
compte  (78),  soit  dans  un  intérêt  d'équité,  avec  pour  but, 
de  protéger  la  2^ (^'t^ sonne  qui  s'oblige,  soit  dans  un  intérêt 
social,  pour  atteindre  tout  acte  contraire  à  la  loi  ou  aux 
bonnes  mœurs  (79);  la  législation  française  prend  en 
considération  non  pas  la  volonié  simplifiée,  la  volonté 
abstraite,  mais  la  volonté  complexe,  la  volonté  causée... 
Il  reste  à  déterminer  ce  qu'est  celle-ci,  les  motifs  qui 
entrent  dans  le  cercle  juridique...  Mais  il  est  clair  que  ce 

(76)  Cf.  Saleilles,  Déclaration  de  Volonié,  p.  251,  sur  l'art.  138  G.C. 
allemand. 

{11)  Quand  il  y  a  nullité  pour  cause  illicite,  les  tribunaux  ne  parlent 
pas  de  cause  d'obligation  mais  de  participation  à  un  fait  illicite,  de  but 
immoral,  d'acte  contraire  à  l'oidie  public...  Cf.  sur  l'idée  de  cause 
de  la  convention,  M.  Gézar  Bru,  Cours,  l.  c. 

(78)  Cf.  Aubry  et  Rau  IV'',  §  345:  «  motif  juridiquement  suffisant  ». 

(79)  En  ce  sens,  on  peut  dire  avec  M.  Uauriou,  Principes  du  droit 
public^,  p.  35  ;  «  l'élément  de  la  cause  est  réellement  distinct  de 
l'objet  de  la  convention  ou  de  l'objet  de  l'obligation  en  ce  sens  qu'il 
vise  spécialement  la  fonction  sociale  que  remplit  telle  ou  telle  catégorie 
d'opérations  juridiques  «, 
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cercle  peut  être  plus  ou  moins  grand,  les  limites  cVinves- 
tigation  tracées  au  juge  pilus  ou  moins  reculées,  suivant 
qu'il  s'agira  de  protectioyi  individuelle  ou  de  jjrotection 
sociale...  Du  premier  pioinl  de  vue,  Vohligé  est  suffisam- 
ment protégé  si  on  lui  assure,  dans  un  contrat  intéressé., 
Véquivalent  économique  voulu  en  considération  duquel 
il  s'oblige  :  et  Véquité  est  satisfaite  puisqu'il  ne  donne 
pas  sans  recevoir ,  puisqii'un  enrichissement  correspond 
à  son  appauvrissement,  puisqu'il  y  a  vraiment  échange; 
s'il  y  a  libéralité,  que  caractérise  et  différencie  l'absence 
voulue  d'équivalent  économique  à  robligation  du  dispo- 
sant, il  est  indispensable  que  celui-ci  atteigne  le  but 
poursuivi,  que  son  motif  principal,  déterminant,  soit 
exact  :  sa  volonté  doit  être  respectée  et  elle  ne  Vcst  vrai- 
ment que  si  Von  ne  fait  j^as  abstraction  de  sa  raison 
psychologique.  Le  p)roblème  est,  du  poi^it  de  vue  social, 
différent  :  la  question  est  bien  de  savoir  de  quel  motif 
tient  compte  pour  apprécier  tacte  qui  est  soumis  au  tri- 
bunal, la  conscience  sociale  moyenne  :  nous  avons 
répondu  :  du  motif  déterminant  du  donateur  ou  testa- 
teur,  du  but  commun  des  contractants  ou' du  réstd- 
tat  certain,  donc  supposé  p)'^^évu,  du  contrat.  Nous 
arrivons  cï  des  définitions  particulières,  différe7ites 
de  la  cause  :  elles  ne  sont  que  V applicatio7i  d'une  défini- 
tion plus  générale  :  la  cause  est  le  motif  dont  le  droit 
tient  compte...;  celle-ci  n'est  que  la  conséquence  d'un 
principe  fondamental  du  droit  français  :  c'est  à  la 
volonté  causée,  non  à  la  volonté  abstraite  qu'il  faut 
donner  effet.  Il  y  a  notion  unique  à  la  base  :  la  juris- 
prudence n'a  fait,  plus  ou  moins  nettement,  que  la 
développer...  C'est  par  le  terrain  psychologique  qu'on 
est  venu  à  l'économique  :  Vidée  d'équivalence' qu'impo- 
sait, sauf  volo7ité  co7iirairc  de  V obligé,  la  nécessité  de 
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Compenser  V appauvrissement  de  celui-ci,  s' est  introduite 
et  développée  par  le  chemin  de  la  volonté...  :  nous  avons 
vu  Vimportance  de  celle-ci  dans  nos  2^'>^écédents  chapi- 
tres; nous  avons  noté  son  recul  devant  Vidée  d'équilibre 
objectif .  Celle-ci  jjénètre  de  plus  en  plus  la  notion  de 
cause,  elle  n'est  pas  la  cause,  elle  n'est  ^jas  toute  la 
cause.  La  cause  dans  les  libéralités,  cest  le  motif 
déterminant  du  disposant.  La  cause,  dans  les  contrats 
i?îtéressés,  c'est  du  point  de  vue  individuel,  Véquivalcnt 
éco7iomique  voidu,  du  point  de  vue  social,  le  but  conmmn 
ou  le  résidtat prévu. 


APPENDICE 


Quelques  mots  sur  la  question  de  preuve. 
L'article  1132  C.  C.  L'acte  abstrait 

Le  droit  français  exige,  avons-nous  dit  maintes  fois, 
une  cause  à  l'obligaiion;  nous  devons  nous  demander 
maintenant  si  l'art.  1132  C.  C.  n'apporte  pas  à  cette 
exigence  une  exception,  du  moins^  une  restriction  et 
dans  quelle  mesure  il  le  fait.  Cet  article,  que  nous  avons 
déjà  cité  (1),  décide  :  «  La  convention  n'est  pas  uioins 
valable  quoique  la  cause  n'en  soit  pas  exprimée  ».  Il  a 
soulevé  de  nombreuses  difficultés  d'interprétation  : 
Mourlon  a  pu  le  qualifier  de  «  divinatoire  (2)»;  son 
application,  son  sens  une  fois  fixé,  pose  de  délicates 
questions  de  preuve.  Nous  n'avons  l'intention  ni  de 
traiter  ces  questions,  ni  de  résoudre  ces  difficultés.  Ce 


(1)  V.  supra,  Ghaj).  I,  t.  et  n.  5. 

(2)  II,  110  -I  lOG. 
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que  nous  voulons,  c'est  préciser  la  portée  que  la  juris- 
prudence a  donnée  à  ce  texte,  montrer  en  quoi  il  se 
rapproche  et  en  quoi  il  dififère  des  art.  780  s.  du  Code 
Civil  allemand,  qui  établissent  la  théorie  de  l'acte  abs- 
trait. 

I.  —  Lajurisprudence,  approuvée  par  la  plupart  des 
auteurs,  admet  que  l'art.  1132  contient  une  présomp- 
tion d'existence  de  cause  :  «  on  suppose  qu'il  y  a  une 
cause  »^  disait  Tronchet,  «  car  il  n'est  pas  présumable 
qu'un  homme  se  constitue  débiteur  sans  l'être  en  efïet»  ; 
«  la  déclaration  du  majeur  devient»,  d'après  Portails, 
«  cause  suffisante  (2)  ».  «  De  l'article  1132  du  Code 
civil,  il  résulte  que  bien  que  la  cause  ne  soit  pas  expri- 
mée dans  une  obligation,  il  y  a  présomption  qu'elle 
existe  et  qu'elle  est  vraie  et  licite  »  :  c'est  la  formule  de 
la  Cour  suprême,  cassant  un  arrêt  de  la  Cour  d'appel 
d'Agen  du  27  avril  1910,  qui  avait  imposé  au  créancier 
la  preuve  de  l'existence  d'une  cause  licite  (3).  Tâchons 
d'en  bien  déterminer  le  sens. 

Primus  présente  un  billet  de  Secundus,  d'ailleurs 
capable  qui  s'oblige  à  lui  payer  cent  francs,  sans  que  la 
cause  de  cette  obligation  soit  indiquée.  Nous  avons  déjà 
énoncé  les  solutions  possibles.  Le  défaut  de  mention  de 
la  cause  peut  la  faire  présumer  illicite:  alors  la  conven- 
tion-principe qui  a  donné  naissance  à  cette  obligation 

(2)  V.  Fenet,  XI,  p.  138-9. 

(:^)Cass.  civ.  22  janv.  1913,  D.  1913,  1,144;  en  ce  sens  Gass. 
Î6  août  1848,  D.  48,  1,  193  ;  Req.  28  oct.  1885,  D.  86.  1,  69  ;  Gass., 
25  lév.  1896,  S.  96,  1,  280;  Nîmes,  17  dec.  1849,  D.  52.  2.  69  ;  Dijon, 
22  mars  1901,  D.  1901,  2  45;  tr.  Ciiarolles,  30  mai  1893  el  Dijon, 
3  déc.  1894,  D.  95.  2,  237  ;  13ourges,  19  nov.  1900,  S.  1901,  2,  39  ; 
Agen,  16'-  juin  1904,  D.  07,  2,  53  ;  tr.  civ.  Géret,  9  juin  1903,  D.  Oi,  2, 
153;  Limoges,  21  oct.  1910,  D.  12,  2,  3i7.  Conlm,  Bordeaux,  23  lev. 
1896.  D.  97,  2,  31G.  Gl.  Req.  25  juill.  1876,  D.  78,  1 ,  123;  Cass. 
25  Fév.  1879,  D.  79,  1,  158. 
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et  que  le  billet  constate  est  nulle.  Cette  absence  de  pré- 
cision peut  seulement  empêcher  le  billet  de  faire  preuve 
complète  :  le  créancier  sera  autorisé  à  établir  que  l'obli- 
gaiion  du  débiteur  a  une  cause  licite;  faute  de  quoi,  la 
convention  sera  nulle  comme  manquant  de  cause.  Le 
billet,  même'  non  causé,  peut  faire  supposer  l'existence 
d'une  cause  réelle  et  licite  :  sauf  preuve  contraire,  la 
convention-principe  est  considérée  comme  réunissant 
tous  les  éléments  nécessaires  à  sa  validité  et  le  billet 
établit  son  existence.  C'est  la  solution  ju.risprudentielle 
qu'on  peut  traduire  de  deux  façons  :  le  billet,  non 
causé,  fait  preuve  complète  de  l'obligation  qu'il  cons- 
tate :  la  «  convention  />,  c'est  ici  Y insirumcnium  (4);  ou 
bien,  a^ec  M.  Colin  (5):  «  la  convention  »,  nous  enten- 
dons la  convention-principe,  «  la  manifestation  de 
volonté  du  débiteur  de  créer  à  sa  charge  une  obliga- 
tion, acceptée  par  le  créancier  qui  s'en  prévaut  n'est  pas 
moins  valable,  c'est-à-dire  no  produit  pas  moins  son 
effet  qui  est  d'engager  l'obligé,  quoique  la  cause  n'en 
soit  pas  exprimée,  c'est-à-dire  quoique  le  créancier 
n'indique  pas  ce  qui  a  déterminé  la  volonté  de  s'obli- 
ger >...  Nous  avons,  en  énumérant  les  solutions  possi- 
bles, tâché  de  faire  voir  la  liaison  des  deux  questions  ; 
l'étude  historique  qui  retracerait,  pour  l'ancien  droit, 
une  évolution  allant  sans  conteste,  quoique  de  façon  un 
peu  hésitante,  de  la  première  à  la  troisième  (0),  la  ferait 

(4)  Cf.  sur  l'arl.  28  du  projet,  les  observations  du  tribu/ial  d'appel 
de  Lyon(Fenet  III,  p.  558):  «  la  convention  dont  la  cause  n'est  point 
exprimée  ne  peut  produire  aucun  effet  à  moins  que  la  cause  ne  soit 
prouvée  ;  elle  sert  de  commencement  de  preuve  i)ar  écrit  ». 

(5)  Op.  cit.^  pp.' 164-5. 

(6)  V.  Aloxandresco  Vitila,  op.  cit.  ;ef,,pour  l'état  du  droit  au 
dix-huitième  siècle,  .Ferrière,  Dictionnaire  de  droit  et  de  pratique, 
2=  éd.,  1740,  t'O  ObligatioTi,  p. ^361  ;  v'*  Oblig.  ou  promesse  causée, 
p.  362  s.  Cf.  Planiol,  IP,  n"  1043. 
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mieux  apparaître  encoie...  Il  semble  qu'on  puisse  dire 
que  les  parties  peuvent  créer  à  la  charge  de  l'une,  au 
profit  de  l'autre,  une  obligation  abstraite  de  sa  cause. 
Pour  savoir  si  cette  affirmation  est  exacte,  reportons- 
nous  au  Code  civil  allemand^  à  la  théorie  de  l'acte 
abstrait  créateur  d'obligation,  dont  les  art.  780  et  sui- 
vants consacrent  la  validité. 

IL  —  Le  Code  allemand  connait  la  promesse  abstraite, 
le  Schuldversprechcn  et  la  reconnaissance  de  dette, 
VAnnerskennungsvrrtrag.  Il  admet  que,  sous  condition 
de  se  manifester  par  écrit,  du  moins  en  principe 
(art.  782),  le  consentement,  indépendamment  du  motif 
qui  l'explique,  suffit  à  former  le  contrat.  M.  Saleilles  (7) 
analysant  la  théorie  de  l'acte  abstrait,  recourt  pour 
expliquer  cfdui-ci,  le  différencier  de  l'aveu  ou  de  la  con- 
firmation (8),  à  l'idée  de  transaction  :  il  y  a  de  la  part 
de  celui  qui  promet  ainsi  ce  qu'il  croit  devoir,  consen- 
tement à  ce  que  ne  soit  plus  discutée  la  réalité  de  sa 
dette  antérieure,  abandon  du  droit  qu'il  pouvait  avoir 
de  contester  cette  dernière,  transaction  véritable.  La 
deuxième  promesse  est  bien  distincte  de  la  première, 
indépendante  ;  elle  lie  le  souscripteur,  parce  qu'il  veut 
être  lié,  sans  référence,  sans  renvoi  au  motif  qui  le 
fait  vouloir,  à  la  cause.  L'obligation  e.xiste  sans  cause. 
En  droit  français,  rien  de  semblable  :  l'obligation  con- 
sentie, sans  que  la  cause  en  soit  indiquée,  emporte 
présomption  de  cause  :  le  fondement  juridique  est  dif- 
férent. 

Difl'érents  aussi,  par  conséquent,  les  résultats  prati- 
ques :  en  droit  français,  le  débiteur,  s'il  prouve  qu'il 


(7)  Théorie  générale  des  obligations...,  Sect.  II,  §  4,  4. 
(Hj  Contra  Timbal,  op.  cit.,  p.  304-H. 
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n'y  a  pas  de  cause  licite  à  sa  promesse  (9),  voit  pronon- 
cer la  nullité  de  celle-ci,  dont  l'effet  et  absolu  et  rétro- 
actif. En  droit  allemand,  le  débiteur  qui  ne  peut  être 
maintenu  sans  cause  dans  les  liens  de  robligation^  ne 
pourra  invoquer  que  les  art.  812  et  suiv.,  relatifs  à 
l'enrichissement  sans  cause,  se  défendre  par  vo'e 
d'exception  ou  intenter  préalablement  une  condiciio. 
action  personnelle.  L'exigence  d'une  cause  à  l'obliga- 
tion, maintenue  en  droit  français  par  l'art.  1132  qui 
présume  la  cause,  n'en  fait  pas  abstraction,  protège 
l'obligé  de  façon  plus  efficace  que  la  théorie  de  l'enri- 
chissement sans  cause  du  Code  allemand. 

Il  y  aurait  encore  une  autre  différence  (10)  :  pour 
l'application  des  atticles  812  s.,  il  faut  qu'il  y  ait  erreur 
du  débiteur  :  celui-ci  «  ne  pourra  opposer  les  exceptions 
de  l'aiicienne  créance  que  s'il  prouve  les  avoir  igno- 
rées »:  or,  la. plupart  du  temps,,  il  y  aura  dans  la  pro- 
messe abstraite  souscrite,  exécution  d'un  devoir  de 
conscience,  non  pas  ignorance.  La  condiciio  ne  pourra 
réussir.  Dans  la  pratique^,  ne  jouera  guère  que  la  con- 
dictio  ob  turpem  causam  de  l'art.  817.  L'auteur  du 
commentaire  ajoute  :  «On  est  loin  d'une  simple  inter- 
version des  rôles  dans  la  preuve  de  la  cause,  au  sens  où 
doctrine  et  jurisprudence  françaises  l'entendent,  par 
application   de   l'art.   1132...   ».   Mais  cette  opposition 

(9)  Comment  fora-t-il  cette  preuve  n  gativc  ?  La  question  est  classi- 
que. Bornons-nous  à  faire  remarque)'  que  dans  la  plupart  des  ras,  il  y 
auia  cause  illicite,  donc  fait  positif  à  établir,  par  tous  les  moyens.  S'il 
n'en  est  pas  ainsi,  il  est  cotnmunèment  admis  que  le  créancier  pour- 
rait être  interpellé  sur  la  cau<e  réelle:  riiidicaliou  fournie,  le  débiteur 
n'auraif  qu'à  démontrer  sa  fausseté  (faut-il  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  ?)  ;  on  passerait  ainsi  dans  une  hyjiothèse  différente  : 
celle  du  billet  faussement  causé  :  le  créancier  devrait  établir  l'exis- 
tence d'une  cause  réelle  et  licit».  V.  PJaniol,  II-',  u°s  1045-6,  1206, 

(10)  Y,  ce.  allem.,  II,  p.  317  s. 
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n'est  pas  exacte...  En  droit  français,  il  faut  aussi  qu'il 
y  aiterreur  de  l'ohligè,  quand  celui-ci  invoque  l'absence 
ou  la  fausseté  de  la  cause  (11);  en  droit  français  encore, 
la  promesse  souscrite  peut  n'être  que  l'engagement 
civilement  obligatoire  de  payer  une  dette  naturelle  (12), 
cause  suffisante... 

Il  subsiste  la  différence  fondamentale  sur  laquelle 
nous  avons  insisté  :  l'article  1132  suppose  la  cause,  en 
la  supposant,  en  affirme  la  nécessité.;.;  le  Code  Civil 
allemand  la  supprime. 


(11)  V.  Planiol,  IP,  no  1045,  lo. 

(12)  V.  supra,  ch.  II,  §  1,  J,  t.  et  n,  10  et  11. 


LIVRE  II 

L'exécution  du  contrat  :  '*  l'exceptio  non 

adinipleti  contractus  "  ;  résolution 

et  risques. 


CHAPITRE  PREMIER 
Résolution  et  risques 

Supposons  le  contrat  formé,  un  contrat  synalîagraa- 
tique  :  deux  obli.sçations  sont  nées,  corrélatives,  se  fai- 
sant équilibre;  l'un  des  contractants  n'exécute  pas  son 
obligation.  Quelle  influence  celte  inexécution  a-t-elle 
sur  l'obligation  correspondante? 

L'analyse  aboutit  à  une  distinction  :  le  contractant 
peut  exëcaif'.r  ei  7ie  veul  pas  ;  \\  y  a  inexécution  fautive; 
un  cas  forfuit  vient  s'opposer  à  l'exécution,  rendre 
celle-ci  impossible  :  le  contractant  7ie  peut 2^ as  exécu- 
ter :  il  y  a  inexécution  par  force  majeure.  Ici,  c'est  la 
question  des  risques,  là,  celle  de  la  résolution  stricto 
sensu.  On  conçoit  a  priori  que  ce  sont  deux  questions 
différentes,  qu'il  faudra  résoudre  au  moyen  de  considé- 
rations et  de  systèmes  tliflfèrents;  l'élément  faute  ajoute 
au  moins  quelque  chose  à  rinexècution,  en  modifiant  le 
caractère,  doit  en  modifier  les  conséquences...  Ration- 
nellement, on  doit  distinguer  (1). 


(1)  V.  Plaaiol,  \l\  n"^  1307,  133i  ;  Colia  et  Cipilanf  II',  p.  128  s., 
134s. 
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La  jurisprudence,,  en  apparence,  ne  distingue  pas  : 
c'est  à  un  même  article,  l'art.  1184  C.  C,  qu'elle  ratta- 
che, dans  les  deux  cas,  une  solution  identique...  Un 
arrêt  de  la  Cour  de  Pau  du  30  mars  1<S33  ^2)  at'fîrmait 
déjà  :  «  Il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer  et  l'art.  1184 
autorise  le  créancier  à  demander  la  résolution  du  con- 
trat, alors  même  que  l'obligé  se  trouve,  pour  quelque 
cause  que  ce  soit^  dans  l'impossibilité  de  remplir  ses 
engagements...  ».  Une  formule  analogue,  plus  précise 
même,  se  retrouve  dans  l'arrêt  de  la  Chambre  des 
Requêtes  du  19  octobre  1897  (3)  :  «  L'action  en  résolu- 
tion d'un  contrat  pour  défaut  d'exécution  est  recevable, 
quel  que  soit  le  motif  qui  a  empêché  l'autre  partie  de 
remplir  ses  engagements  et  alors  même  qu'elle  se  serait 
trouvée  dans  un  cas  de  force  majeure  (4)».  Le  princi[)e 
eu  tant  que  règle  jurisprudentielle,  no  se  discute 
plus  (5). 

Cela  nous  indique  d'une  part  qu'il  y  a,  dominant  les 
deux  questions,  une  idée  commune  :  celle  de  la  corré- 
lation nécessaire  des  obligations  nées  du  contrat  ; 
d'autre  part,  et  par  voie  de  conséquence,  qu'il  y  aurait 
à  étudier  séparément  ces  problèmes,  difficultés  et 
inconvénients.  Nous  allons  donc  leur  consacrer  des  déve- 
loppements pirallèles,  simultanés... 

(2)  D.  34,  2,  238. 

(3)  S.  190 1,  1,  503. 

(4)  En  ce  sens:  Civ.  8  août  1«75,  D.  75,  1,  409;  20  mars  1877, 
D.  77,  5,  379;  Req.  30  avril  1878.  D.  78,  1,349;  Cass.  14  avril  1891, 
D.  91,  1,  329;  2  mai  1892,  D.  93,  i,  501  ,  Req.  5  dé.c.  1906,  D.  1907, 
1,  249,  S  1908,  1,  193.  Aj,  Req.  8  janv.  1850,  S.  50,  1,  .394  et  les 
docisious,  citées  plus  loin,  relatives  à  la  restitution  des  dots  moniales. 

(5)  V.  Picard  et  Piudliomme,  «  De  la  résolution  judiciaire  pour 
inexécution  des  ctjligations  »,  Rev.  Ir.  dr.  civ.  1912,  p.  61  s.  ;  Uimi- 
trcsco.  De  la  Condilion  résolutoire  dans  les  contrais,  th.  Paris, 
1905-06,  p.  134  s;  Nechitch,  L'Action  en  rcsolnlion...  tli.  Paris  1909, 
p.  52  s. 
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§  1.  —  Historique. 

Nous  avons  constaté  un  conflit,  du  moins  une  anti- 
nomie, entre'los  conceptions  doctrinales  et  rationnelles 
et  les  solutions  jurisprudentielles.  Il  est  donc  ici  indis- 
pensable de  dire  quelques  mots  de  Thistoire  de  nos 
deux  institutions  voisines.  Nous  nous  en  tiendrons  aux 
recherches  déjà  faites,  aux  résultats  déjà  acquis. 

I.  —  Voyons  d'abord  le  cas  de  résolution  2^our  inexé- 
cution fautive.  M.  Dimitresco  (6)  repoussant  la  théorie 
qui  voit  dans  le  pacte  commissoire  romain  l'origine  de 
la  résolution,  qui  explique  celle-ci  par  une  condition 
résolutoire  sous-entendue^  rattache  l'action  en  résolu- 
tion à  la  condictio  sine  causa  des  contrats  innommés. 
Il  ne  fournit  pas  à  l'appui  de  sa  thèse,  de  démonstra- 
tion véritable,  directe.  Il  se  borne  à  relever  entre  les 
règles  du  pacte  commissoire  et  celles  de  l'action  en 
résolution  des  différences  qui  sont  indications,  mais  ne 
sont  que  cela...  M.  René  Cassin  reprenant  l'affirmation, 
en  a  fourni  la  démonstration  historique,  que  nous  nous 
bornons  à  résumer  dans  ses  grandes  lignes  (7). 

En  droit  romain,  le  vendeur  est  normalement  protégé 
par  la  règle  qui  remet,  qui  subordonne  le  transfert  de 
propriété  au  paiement  du  prix...  (8).  Mais  cette  règle  ne 
s'applique  pas  dans  les  ventes  à  crédit;  on  peut  con- 
ventionnellement  l'écarter...  Elle  n'est  donc  pas  tou- 
jours opérante...  Elle  peut  n'être  pas  suffisante  :  elle 

(6)  Op.  cit.,  p.  103  s. 

(7)  R.  Cassin,  De  V Exception  d'inexécution,  th.  Paris,  1913-14, 
p.  94-103.  M.  Cassin'cite  comme  étant  arrivé  à  une  conclusion  analo- 
gue, M  Fliiiiaux,  professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  Toulouse,  qui  a 
bien  voulu  nous  le  confirmer. 

(8)  V.  Girard,  Manuel^,  p.  733,  n.  1. 
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ne  permet  pas  au  vendeur  de  s'affranchir  des  liens 
d'un  contrat  que  son  co-contractant  n'exécute  pas... 
D'où  la  stipulation  que  le  contrat  sera  résolu  si  le  ven- 
deur n'exécute  pas,  la  Icx  commissoria  :  tel  est  le  pre- 
mier type  de  la  résolution  pour  inexécution,  fondé  sur 
la  théorie  de  la  condition,  sur  la  volonté  des  parties... 
Il  en  est  un  second  à  caractère  plus  objectif:  dans  les 
contrats  innommés^  quand  une  partie  a  exécuté,  si 
l'autre  n'exécute  pas,  la  première,  se  fondant  sur  l'en- 
richissement sans  cause  de  la  seconde^  peut  intenter 
une  cotidictio  causa  data  causa  non  secuta,  à  laquelle 
vient  plus  tard  se  joindre,  probablement  sous  Justinien, 
une  action  en  exécution,  Vactio  prescriptis  verbis :  les 
deux  actions  se  solidarisent  au  point  de  vue  de  leurs 
conditions  d'exercice  (9)  :  ce  sont  des  considérations 
d'équité,  de  bonne  foi,  qui  fondent  la  résolution  :  c'est  le 
deuxième  type. 

Les  principes  du  droit  romain  sont  conservés  au 
Moyen-Age,  se  retrouvent  dans  les  pays  coutumiers  au 
quatorzième  siècle,  sont  reproduits  par  les  théoriciens 
de  l'école  historique  du  seizième  siècle...  (10).  Mais  un 
nouveau  facteur  intervient  :  le  droit  canon.  Celui-ci 
connaît  l'engagement  par  serment;  cet  engagement  a 
sa  cause  dans  un  engagement  différent  pris  parle  béné- 
ficiaire du  premier...  Supposons  que  celui-ci  n'ait  pas 
rempli  son  obligation;  le  second  obligé  refuse  d'exécu- 
ter la  sienne;  l'Eglise,  appréciant  les  motifs  de  son 
refus,  admet  sa  libération  quand  l'engagement  corréla- 
tif n'a  pas  été  exécuté  (11).  Il  y  a  là  une  véritable  ré- 
solution judiciaire  ;  elle  devait  forcément  se  rapprocher 


.(9)  V.  Girard,  op.  cit.,  p.  597-608,  spéc.  p.  602-05. 

(10)  V.  Gassiii,  l.  c. 

(11)  Déciélales  Grégoire  IX,  n"  39.  De  Ccnsibua,  cap.  19,  Cum  dum. 
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de  la  condicUo  des  contrats  innommés  ;  dans  les  con- 
trats nommés,  elle  se  heurte  au  principe  du  respect 
absola  des  conventions.  Seulement,  il  y  a,  de  plus  en 
plus,  tendance  à  l'assimilation  de  ces  deux  caiégories 
de  contrats  :  le  principe  de  consensualitè  gagne  du 
terrain;  par  une  évolution  analogue,  on  transporte  des 
uns  aux  autres  l'idée  de  cause  finale  et  celle  de  réso- 
lution pour  inexécution  qui  en  est  la  conséquence  (12); 
la  loi  Cum  te  (13),  dans  laquelle  Balde,  de  Castro,  Tira- 
queau  (14)  voyaient  une  exception,  sert  à  Bartole 
d'argument.  La  distinction  des  deux  sortes  de  contrats 
est  de  moins  en  moins  respectée.  La  théorie  s'établit 
que  si  le  vendeur  n'atteint  j)as  le  but  principal  pour- 
suivi, il  y  aura  résolution;  Dumoulin  écrit;  «  Secus 
ergo  si  venditor  non  queratur  de  solo  defectu  dilatio- 
nis  prêta  in  génère,  sed  de  finali  pcrsistasi  amissa, 
cujus  solius  conlemplatione  vendidit:  ut  si  redempturus 
domumpateryiamurhanam^vendiditettradiditprœdium 
rusticam  pro  pr^etio  redimendœ  domus  solvendo  intra 
terminum  diciœ  redemptionis  et  cmpior  qui  hac  lege 
émit,  fefelit,  ideo  venditor  sperm  domus paternœ  recu- 
p)erandœ  amisit,  x)oterit  condicere  prœdium  rusticum, 
ne  careat  utroque  fundo  per  fraudem  vel  culpam 
ewiptoris  »  (15).  Cet  auteur  formule  la  théorie  de  la 
résolution  de  la  vente  pour  inexécution,  hors  tout 
pacte  commissoire.  Il  n'admet  pas  encore  que  la  récep- 
tion du  prix  constitue  seule,  en  toute  hypothèse^  la 
cause  finale  pour  le  vendeur...  On  était  trop  avancé 
pour  que  ce  pas  ne  soit  pas  franchi,  pour  que  les  roma- 


(42)  V.  Baitole,  D.  XXXL\,  5,  1,  n"  5. 

(13)  G.  IV,  54-6. 

(14)  V.  Gassin,  l.  c. 

(15)  Dumoulin,  De  Verbor.  ohlig...,  rubriq.  1,  n°  57  s. 
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nistes  du  seizième  siècle,  Âlciat,  Cujas,  Doneau,  puis- 
sent arrêter  le  mouvement...  Il  est  probable  que  la 
généralisation —  d'ailleurs  relative  — de  la  Icx conimis- 
soria,  fut^,  à  la  fois,  facteur  et  conséquence  de  celui-ci  : 
on  dût  voir  en  elle  une  clause  d'équité...  Los  pays  mê- 
mes de  droit  écrit  suivent  (16).  Les  notions  de  condi- 
tion et  d'équilibre  se  combinent  ;  «  causa  porro  finalis 
ex  eo  dignoscctur,  si  vcrgat  in  ejus  comniodmji,  qui  sic 
contraxit,  non  alias  contraciurus  »  (17).  La  distinction 
disparaissant  tout  à  fait  entre  les  contrats  nommés  et 
innommés  (18),  l'action  en  résolution  devient  de  plus  en 
plus  générale  (19),  a  un  champ  d'application  de  plus 
en  plus  large.  Pothier  (20)  l'explique  techniquement 
par  l'idée  de  condition  résolutoire  sous-entendue. 
BigotPréameneu  (21)  le  suit  :  «  Dans  les  contrats 
synallagmatiqucs,  chaque  partie  n'est  présumée  s'être 
engagée  que  sous  une  condition  résolutoire  dans  le  cas 
où  l'autre  ne  satisferait  ])oint  à  cet  engagement.  » 
L'art.  1184  C.  C.  traduit  la  dualité  de  son  origine: 
son  premier  alinéa  parle  de  condition  résolutoire  :  «  la 
condition  résolutoire  est  toujours  sous-entendue  dans 
les  contrats  synallagmatiques,  pour  le  cas  où  l'une  des 
deux  parties  ne  satisfera  point  à  ^on  engagement  »  ; 
son  troisième  alinéa  exige  une  action  du  demandeur  et 
donne  au  juge  un  pouvoir  d'appréciation;  «  la  résolution 
doit  être  demandée  en  justice  et  il  peut  être  accordé 
au  défendeur  un  délai  selon  les  circonstances...  »  Le 

(IG)  V.  Gassin,  l.  c. 

(17)  Ghambéry,  3  des  Nônes  de  mai  1597  dans  Favre,  Gode.x,  8, 
XXXIV,  De  Exceptionibus,  déf.  XLIIl. 

(i8)D()mat,  Lois  Civiles,  liv    I,  lit.  1,  secf.  2,  art.  7,  8. 

(19)  V.  Bourjon,  Droit  commun...,  t.  2.  Des  actions,  cli.  IV,  sect.  1 
et  2  ;  Doinaf,  op.  cit.,  liv.  I,  tit.  2,  sect.  2  .. 

(•20)  Pothier,  Obligations,  n»  672  ;  Vente,  n»  475 

(21)  Fenet,  XIII,  p.  244. 


l/ 
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texte  même  nous  foarnit  donc  nne  indication  que  1  étude 
historique  permet  de  transformer  en  certitude  :  la  notion 
de  condition  est  une  explication  technique,  insufflsante, 
(sinon  inexacte)  de  rinsiituiion  :  eJle  conduirait  à  une 
résolution  de  plein  droit;  les  solutions  pratiques  du 
Code  nous  prouvent  qu'à  la  base  du  texte,  il  y  a  une 
idée  d'équité,  une  notion  d'équivalence. 

II.  —  Faisons  pour  la  théorie  des  risques  des  recher- 
ches analogues.  Il  faut  distinguer. 

Considérons  d'abord  le  contrat  de  vente.  En  droit  ro- 
main, si  la  créance  de  la  chose  dispai-ait  par  cas  fortuit, 
la  créance  du  prix  subsiste  :  res  périt  crcditori 
L'existence  de  cette  règle  n'est  plus  guère  aujourd'hui 
contestée  (22).  On  a  tenté  de  l'expliquer  de  diverses  fa- 
çons. Historiquement  la  meilleure  des  explications  don- 
nées nous  parait  être  celle  qu'adopte  M.  Girard  ;  l'in- 
dépendance originaire  des  deux  prestations,  naissant 
de  deux  stipulations  distinctes.  La  plus  profonde,  la 
plus  rationnelle  est  celle  de  Ihering  (23),  dont  il  faut 
dire  au  moins  quelques  mots.  Ihering  pose  la  question 
à  propos  de  ventes  successives  où  la  solution  générale, 
si  elle  conduit  à  permettre  de  demander  plusieurs  fois 
le  prix  (24)  est  particulièrement  choquante  (25).  Il  rai- 
sonne ainsi  :  pour  que  le  cas  fortuit  frappe  des  obliga- 
tions établies  de  façon  bilatérale,  il  faut  qu'il  y  ait,  en- 
tre la  naissance  et  l'exécution  de  ces  obligations  un 
intervalle,  un  trait  de  temps  :  or  s'il  y  a,  effet  du  con- 
trat, un  état  de  choses  continué,  l'accessibilité  au  casus 
est  normale  :  c'est  l'hypothèse  du  louage  de  choses;  il 

(22)  V.  Girard,  op.  cit.,  p.  556,  t.  et  ri.  3. 

(23)  Œuvres  choisies,  par  de  JMeulenaère,  t.  I,  p.  89  s. 

(24)  En  ce  sens  Girard,  op.  cit.,  p.  558  n.  4  :  si  les  ventes  successi- 
ves ont  été  laites  de  bonne  foi. 

•  (25)  Girard,  /.  c,  n.  2  ;  Ihering,  /.  c,  p.  95  s. 


—  271  - 

est  donc  jasle  que  le  cas  fortuit  soit  supporté  par  les 
deux  parties  dans  la  même  mesure:  il  n'en  est  pas  de 
même  pour  la  vente  :  il  esr  normal  que  cette  opération 
se  fasse  au  comptant,  qu'il  n'y  ait  pas  de  casus  possible; 
les  risques  inhérents  à  Tintroduciion  du  trait  de  temps 
qui  caractérise  la  vente  à  crédit,  doivent  être,  en  équité, 
supportés  par  celui  au  profit  duquel  cet  intervalle  est, 
en  général,  introduit,  c'est-à-dire  par  l'acheteur  :  il 
faut,  en  effef,  une  règle  absolue  qui  permette  d'éviter 
les  contesiations  :  res  périt  creditori.  «A  l'obligation 
négative  du  vendeur  de  ne  pas  disposer  de  la  chose, 
correspond  l'obligation  éventuelle  de  Facheteur  de  sup- 
porter les  risques  (20).  »  Cette  obligation  n'a  pas  pour 
objet  le  paiement  du  prix  de  vente,  mais  bien  la  répara- 
tion pour  le  vendeur  de  riiitcresse  causé  par  l'anéan- 
tissement du  contrat  (27),  le  prix  de  vente  valant 
d'ailleurs  œstimatio  de  la  chose  vendue.  «L'acheteur 
assure  le  vendeur  (28).  »  Il  ne  doit  rien  ^'il  n'y  a  pas 
dommage...  On  peut  douter  que  cette  théorie  ingénieuse 
et  séduisante  ait  été  cell  \  du  droit  romain.  Elle  n'est 
pas  d'ailleurs  à  l'abri  de  toute  critique  :  ce  peut  être  le 
vendeur,  non  l'acheteur  qui  soit  responsable  de  Tintro- 
duciion  du  trait  de  temp<.  La  règle  res  pcrit  creditori, 
n'est  pas  complètement  justifiée.  Cette  règle  passe  ce- 
pendant dans  notre  ancien  droit  et  est  conservée  par 
lui  (29).  Elle  est  aux  dix-septième  et  dix-huitième  siècles 


(26)  Ihering,  op.  cit.,  p.  104.  Cf.  Domaf,  Lois  civiles,  liv.  I,  tit.  2, 
sect.  7,  art.  2. 

(27)  Ihering,  op.  cit.,  p.  123. 

(28)  Ilieriiig,  l.  c.  Cf.  F.  de  Wi.sclicr.  La  Vente  de  choses  futuy^es  et  la 
théorie  des  risques...,  G.  R.  Tissier,  Uec.  crit.  1014-15,  p.  578  s., 
G.  R.  Perreau,  Bev.  gén.  dr.  1015,  p.  94. 

(29)  V.  Planiol,  IP,  n»  1345.  Cf.  Pothier,  Vente,  n"  307  (Œuvres, 
éd.  Bugnet,  t.  III,  p.  123). 
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critiquée  pai'  les  auteurs  de  droit  naturel  ;  ceux-ci  affir- 
ment qu'il  e^t  conforme  à  l'équité  de  laisser  la  chose 
vendue  aux  risques  du  vendeur  tant  que  celui-ci  de- 
meure propriétaire  (30).  La  question  de  risques  serait 
liée  à  celle  de  la  propriété  :  res  périt  domino.  C'est 
cette  doctrine  que  le  Code  Civil  a  adoptée.  L'art.  1138, 
siège  de  la  matière,  édicté  :  «  L'obligaiion  de  livrer  la 
chose  est  parfaite  i)ar  le  seul  consentement  des  parties 
contractante?.  Elle  rend  le  créancier  propriétaire  et 
met  la  chose  à  ses  risques  dès  Tinstant  où  elle  a  dii  être 
livrée...  »  Le  texte  même  établit  la  liaison  (31).  Les  tra- 
vaux préparatoires  la  confirment  :  présentant  l'article, 
dont  s'agit,,  au  Corp^  législatif  le  28  janvier  180-1,  Bigot- 
Préameneu  disait  :  «C'est  le  consentement  des  contrac- 
tants qui  rend  parfaite  l'obligation  de  livrer  la  chose. 
Il  n'est  donc  pas  besoin  de  tradition  réelle  pour  que 
le  créancier  doive  être  considéré  comme  propriétaire 
aussitôt  que  l'instant  où  la  livraison  doit  se  faire  est 
arrivé.  Ce  n'est  plus  alors  un  simple  droit  à  la  chose 
qu'a  le  créancier  ;  c'est  un  droit  de  propriété  jus  in  rc  : 
si  donc  elle  périt  par  force  majeure  ou  cas  fortuit  depuis 
l'époque  où  elle  a  dû  être  livrée,  la  perte  est  pour  le 
créancier  suivant  la  règle  nsperit  domi7io  (32).  »  Quand 


(30)  V.  Plaaiol,  op.  cit.,  11°  1346,  qui  cite  Puffendorlf,  Droil  de  la 
nature...,  t.  V.,  chap.  5,  §  3. 

(31)  Aj.  art.  100  G.  Go.  ;  la  règle  est  générale  pour  toute  obligation 
de  «  donnei' »,  de  transférer  la  propriété;  l'art.  1807,  !«''  al.  paraît 
lui  apporter  une  exception  ;  le  3'"^  alinéa  montre  qu'il  vise  seulement 
le  cas  où  il  n'y  a  pas  eu  transfert  rie  propriété  parla  création  même  de 
l'obligation  soit  à  raison  de  la  nature  de  l'objet,  soit  par  suite  d'une 
convention  des  parties.  V.  Planiol,  op.  cit.,  no  1983. 

(32)  Fenet  XIII.  Aj.  le  rapport  Favart  du  3  fév.  :  a  l'obligation  de 
livrer  la  chose  rend  le  créancier  propriétaire  du  moment  que  le  con- 
sentement a  (orme  le  contrat  :  d'où  il  résulte  que  la  chose  périt  pour 
lui...  t. 
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il  y  â  obligation  de  transférer  la  propriété  d'une  chose, 
cette  chose  périt  pour  le  propriétaire,  la  chose  vendue, 
normalement  pour  l'acheteur,  pas  toujours  pour  lui  (•33).' 
Qu'en  est  il  dans  les  autres  casf  La  solution  du  droit 
romain  en  matière  de  vente  était  une  exception.  Dans 
le  contrat  de  vente  même,  si  la  dette  du  prix  disparais- 
sait par  l'effet  de  la  loi,  la  dette  de  la  chose  disparais- 
sait par  voie  de  conséquence  :  «  bojia  fides  non  patitiir 
ui,  cum  emptor  alicujus  legis  leyieficio  xjccuniom  rri 
venditœ  dchere  dcsisset,  antcqvam  res  ei  tradaiur, 
venditor  iradrrc  compelliiur  ci  re  sua  carcret  (34)...  ». 
Pour  le  louage,  que  ce  soit  louage  de  chos'  s,  louage  de 
services,  louage  d'ouvrage,  sauf  quelques  restrictions 
d'équité,  une  obligation  disparait  si  celle  qui  lui  cor- 
respond ne  peut  être  exrcutée  (35).  Et  il  en  est  de 
même  en  matière  d'échange,  soit  dès  l'époque  classique, 
soit  sou§  Justinien,  quand  l'échange  apparaît  comme  un 
tout  (30).  La  règle  générale  peut  se  traduire  par  la 
maxime  :  res  péril  debiiori...  Cette  règle  se  heurte  peut- 
être  chez  nous  aux  soluiions  venant  de  l'ancien  droit 
barbare  (37);  elle  finit  par  l'emporter.  Le  Code  Civil  la 
consacre  :  dans  son  article  1722  pour  le  louage  de 
choses,  dans  son  art.  1790  pour  le  louage  d'ouvrage... 
Il  n'édicle  pas  de  solution  générale.  La  jurisprudence 
constatar.t  que  la  corrélation  de<  obligations,  nées  d'un 
même  contrat^  est  à  la  base  de  ces  décisions  particuliè- 
res, a  cru  en  trouver  une  dans  l'art.  1184  C.  C.  dont 
nous  avons  fait  brièvement  l'historique.  Par  là,  par  ce 

(33)  En  ce  sens  Planiol,  11",  ii«  1347  ;  Colin  et  Capilanl,  II',  p    128  s.; 
Baudiy  et  Barde,  F,  p.  461  s. 
(34)Yabéûn  au  D.,  XIX,  1,  50.  V.  Giraid,op.  cit  .  p.  558,  t.  el  n.  I. 
l35)  V.  Girard,  c/j.  cit.,  p.  582-83. 

(36)  V.  Girard,  op.  cit.,  604-05. 

(37)  V.  Bris.-;aud,  Manuel,  il,  p.  135S, 
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tex(e,  les  deux  théories  se  joignent.  Il  faiif,  de  façon 
précise,  en  déterminer  le  fondement. 

§  II.  —  Fondement. 

Il  y  aà  Tarlicle  1184,  plutôt  au,x  solutions  jurispru- 
(lenlielles  des  questions  de  résolution  et  de  risques,  un 
fondement  certain,  aisément  perceptible  :  c'est  le  lien 
qui  existe  entre  les  obligations  nées  d'un  même  contrat. 
Quelle  est  la  nature,  la  source  de  ce  lien?  Il  est  plusieurs 
théories. 

I.  —  Nous  connaissons  celle  des  auteurs  du  Code  :  il 
y  a  dans  tout  contrat  synallagmatique  une  condiiion 
résolutoire  sous-entendue,  visant  le  cas  d'inexécu- 
tion (38).  Nous  avons  déjà  plusieurs  fois  affirmé  la 
liberté  des  interprètes  vis-a-vis  d'explications  techniques 
de  la  loi  :  celle-ci  est  compétente  pour  édicter  des  solu- 
tions pratiques;  elle  peut  nous  imposer  une  conception 
entre  deux  conceptions  également  c'idmissibles;  elle  ne 
saurait  nous  contraindre  à  accepter  une  thèse  inexacte. 
Or  la  théorie  de  la  condition  résolutoire  est  double- 
ment inexacte. 

Elle  l'est  d'abord  en  ce  qu'elle  n'explique  pas  les 
textes  môme  du  Code,  le  troisième  alinéa  de  l'art.  1184 
qui  exige  l'action  en  justice  du  demandeur  et  donne  au 
juge  un  pouvoir  d'appréciation.  Notre  résumé  de  l'his- 
toire de  rinstitution  nous  a  montré  comment  il  était 
naturel  qu'elle  ne  puisse  pas  l'expliquer. 

L'analyse  va  nous  confirmer  cette  impossibilité.  Pour 
qu'd  y  ait^  en  effet,  condition,  il  faut  que  les  parties 
aient  prévu  un   événement  futur,  incertain,  qu'ils  en 

(38)  V.  Planiol,    II',   n"    1309  :    Dimiiresco,    op.    cit.,    p.    106    s.  ; 
Necliitcli,  op.  cit.,  p.  13  s. 
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aient  considéré  la  réalisation  comme  possible  et  qu'ils 
aient  de  façon  expresse  ou  tacite^,  conditionnellement 
déduit  les  conséquences  de  cette  réalisation...  En  est-il 
ainsi  de  rinexècuiion?,..  Les  partii  s  n'envisagent  pas 
en  général  celle-ci  quand  elles  contractent;  toute  con- 
vention suppose  une  certaine  confiance^  que  des  garan- 
ties aftermissenf,  si  besoin,  suppose  la  foi  en  l'exécu- 
tion... Il  en  résulte  que,  dans  la  plupart  des  cas,  les 
parties  n'inséreront  pas,  fut-ce  tacitement,  la  condition 
de  résolution  poui-  inexécution  (39).  Il  n'y  a  pas  volonté 
sous-cntendue,,  parce  qu'il  n'}-  a  pas  pour  elles  question. 
Si  l'on  veut  parler  de  volonté,  il  faut  le  faire  de  volonté 
présumée  :  c'est  d'ailleurs  l'expression -de  Bigot-Préa- 
meneu,  quo  les  auteurs  reprennent  inconsciemment  (40) 
Or  il  faut  à  nette  présomption  un  fondement.  M.  Nechitch 
écrit  :  «  C'est  pour  do  iner  satisfaction  à  l'équité  et  pour 
répondre  à  la  volonté  des  parties  (41)...»  ;  M.  Timbalavait 
déjà  dit  de  façon  plus  précise  :  «  L'exécution  d'une  obli- 
gation est  liée  à  celle  de  l'autre  comme  la  formation  de 
l'une  l'avait  été  à  celle  de  l'autre  (42)...  ».  Nous  retrou- 
vons la  corrélation  qu'il  s'agissait  d'expliquer...  La 
volonté  des  parties,  dans  la  mesure  où  l'on  peut  admet- 


(39)  MM.  Picard  et  Prudiioimue,  /.  c,  disent  :  il  est  telle  espèce  où 
l'on  a  lu  ceilituije  que  l'incxéculion  n'a  pas  été  prévue  :  un  proprié- 
taire met  son  locataire  en  demeure  do  ne  pas  garder,  chez  lui,  son 
frère  aliéné  (v.  Req.  23  avril  IbOS,  S.  lOOS,  1,  524)  ;  l'exemple  n'est 
pas  probant;  [tour  que  la  théorie  de  la  condition  soit  exacte,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  les  contractants  prévoient  in  concrr.to,  le  l'ait  précis 
constitulif  de  la  violation  de  l'obligation  de  jouir  bourgeoisement,  il 
suilit  (|u'il  y  ait  prévision,  in  abstracto,  de  cette  violation  possible. 

(40)  V.  Dimitrosco,  op.  cit.  p.  107:  «  chacune  des  parties  est  présumée 
ne  donner  son  oonsenleraent.  .  ».  Cf.  Planiol,  op.  cit.,  n"  1309:  «  cha- 
cune des  parties  ne  donne  en  quelijue  «orte  à  l'acte  qu'un  consente- 
ment conditionnel...  ». 

(41)  Op.  cit.,  p.  14-15. 

(42)  Op.  cit.,  p.  224-27.  V.  sur  les  risques,  p.  21G,  n.  2. 
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ire  son  interveniiorij  n'est  que  la  traduction  subjective 
d'une  situation  objective  :  le  lien  entre  les  obligations 
nées  du  contrat...  La  théorie  de  la  condition  n'explique 
rien... 

II.  —  On  a  eu  recours,  plus  ou  moins  nettement,  à  la 
théorie  de  la  cause. 

Demolombe  (43),  Larombière  (44)  l'ont  exposée  et  la 
Cour  de  ('as^ation  Ta  faite  sienne  :  «  dans  un  contrat 
synallagmatique,  l'obligation  de  l'une  des  parties  a  pour 
cause  l'obligation  de  l'autre,  et  réciproquement,  en  sorte 
que. si  l'obligation  de  Tune  n'est  pas  remplie,  quel  qu'en 
soit  le  motif,  l'obligation  de  l'autre  devient  sans 
cause  (45).  »  Timbal  repond  avec  raison  :  il  faut  distin- 
guer la  formation  du  contrat  et  son  exécution  :  l'ab- 
sence de  cause  est  un  vice  originaire;  l'inexécution 
est  un  fait  postérieur  (45'). 

MM.  Colin  et  Capitant  ont  développé,  ont  repris,  en  la 
modifiant,  la  théorie  de  Demolombe  :  la  résolution  est  la 
«  conséquence  logi  jue  du  lien  qui,  dans  le  contrat  sy- 
synallaginatique,  unit  l'une  à  l'autre,  les  obligations, 
des  deux  contractants  (46)  *  ;  la  nature  de  ce  lien  est 
précisé  par  leur  théorie  même  de  la  cause  :  dans  un 
contrat  synallagmatique,  chacune  des  obligations  aurait 
pour  cause  l'exécution  de  l'obligaiion  correspondante; 
ici  ajoutent  MM.  Colin  et  Capitant,  «  la  notion  de  cause 
est  indispensable  parce  qu'elle  établit  cette  vérité  élé- 
mentaire que  les  obligations  réciproques  des  contrac- 

(43)  Demolombe,  XXV,  n°  489. 

(4i)  Larombière,  IF,  art.  1 18i,  n«  1.  Aj.  Thiercelin,  Revue  crit._  1867, 
p.  44-5. 

(45)  Giv.  ca?s.  14  avril  1891,  D.  91,  l,  329. 

(45')  V.  Timbal,  p.  181  s.  ;  Wac,  Bec.  Ac  Lecj..  Toulouse,  1863, 
p.  315;  Colmetdft  Santeire,  V.  105  bis,  n.  IV;  Laurent  XVII,  122. 

(4fj)  11'  p.  334  s. 


—  277  — 

tants  sont  dans  une  étroite  dépendance  en  ce  sens  que  si 
l'une  des  deux  obligations  est  inexécutée,  Tautre  n'a  plus 
de  cause  (47).  »  Il  y  a  à  la  base  de  cette  affirmation, 
une  analj'se  psychologique  ^exacte  :  le  vendeur  vend 
pour  avoir  le  prix,  non  la  créance  du  prix,  l'acheteur 
])our  avoir  la  chose,  non  la  créance  de  cette  chose  .. 
C'est  incontestablement  vrai.  Mais  s'en  tenir  là,  c'es-t  ne 
pas  tenir  compte  du  moyen  juridico-économique  d'arri- 
ver au  "résultat  cherché,  qui  est  la  création  d'obliga- 
tions, c'est  faire  abstraction  du  phénomène  essentiel 
dans  le  commerce  juridique  moderne^  le  phénomène  du 
crédit.  Le  raisonnement  de  MM.  Colin  et  Capitant  suppose 
un  monde  où  il  n'y  ait  qu'opérations  au  comptant  ;  des 
deux  domaines  juridiques,  celui  des  droits  réels,  celui 
des  droits  de  créance,  ils  sup])riment  h'  second.  La 
vieille  distinction  correspond  à  une  différence  réelle  : 
le  contrat  se  forme;  des  obligations  kaissent  corrélati- 
ves; fourvu  que  ces  obligations  naissent,  l'équité  est 
satisfaite,  dans  ses  exigences  les  plus  impérit  uses  tout 
au  moins  :  toute  obligation  a  une  cause  ;  les  parties  sup- 
posent l'exécution  puisqu'elles  s"*  font  crédit;  c'est  donc 
l'obligation  correspondante  à  la  leur  qui  est  la  considé- 
ration première.  Seulement  on  peut  aller  plus  loin,  on 
peut  transporter  sur  le  terrain  de  l'exécution  l'idée 
d'équivalence  :  celle-ci  en  sera  mieux  assurée.  N'est-ce 
pas  ce  qu'a  fait  l'article  1 184  ?  Les  théories  de  la  résolu- 
tion et  des  risques  ainsi  que,  pour  partie,  celle  de  la 

(47)  II,  p.  31.3  s.  M.  Séfériadès,  op.  cit.,  p.  193-6  a  essayé  de  léfuler 
par  avance  cette  tlicorie  :  mais  ses  criliques  sont  inopérantes  :  l'argu- 
ment historique  est  mexact  ;  son  analyse  pari  de  l'idée  de  cause  elli- 
ciente  ;  son  exemple,  tiré  de  l'échange,  se  lelourne  contre  lui,  la  solu- 
tion qu  il  indique  comme  (ausse  étant  précisément  généralement 
admise. 
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cause  auraient  une  même  origine^    une  théorie-mère 
commune. 

III.  —  C'est  l'idée  rigoureusement  et  logiquement 
mise  en  œuvre  par  MM.  Picard  et  Prudhomme  (48)  : 
«  le  contrat  synallagmatique  implique  par  sa  nature  un 
équilibre  de  droit  et  de  fait  entre  les  deux  obligations 
essentielles,  La  théorie  de  la  cause  assure  l'équilibre 
de  droit  sur  le  terrain  de  la  formation.  La  résolution 
sanctionne  Téquilibre  de  fait  sur  le  terrain  de  Texécu- 
tion...  »  Nos  développements  antérieurs  ont  déjà  montré 
qu'il  y  avait  dans  cette  formule  une  grande  part  de  vé- 
rité. Il  faut  maintenant  se  demander  si  elle  suffît  à  ex- 
pliquer l'article  1184 et  les  développements  jurispruden- 
tiels  qui  s'y  rattachent. 

Partons  de  l'idée  seule  d'équivalence,  voyons  le  sys- 
tème auquel  elle  nous  conduit.  Deux  obligations  sont 
nées  d'un  même  contrat,  qui  se  font  équilibre.  Ces  deux 
obligations  doi'vent  être  corrélativement  —  ce  qui  ne 
signifie  pas  simultanément,  —  exécutées.  Si  Tune 
d'entr'elles  ne  peut  l'être  par  cas  fortuit,  l'autre  dispa- 
rait, le  contrat  est  dissous  (49)  :  il  l'est  complètement 
s'il  y  a  impossibilité  totale^  il  l'est  partiellement  s'il  y  a 
perte  partielle  ou  retard.  Il  n'en  est  pas  de  même  quand 
l'inexécution  est  fautive,  quand  l'un  des  obligés  ne 
veut^  le  pouvant,  exécuter  :  le  créancier  doit  poursui- 
vre l'exécution,  exercer  d'abord  le  droit  qu'il  tire  de  la 
créance,  équivalent  de  sa  propre  obligation  :  c'est  seu- 
lement s'il  ne  réussit  pas,  et,  au  cas  d'exécution  par- 
tielle ou  tardive,  si  cette  exécution  est,  pour  lui,  dé- 
pourvue d'utilité,  que  le  contrat  sera  résolu  (50)  :  pra- 


(48)  Loc.  cit. 

(49)  ce.  ail.,  art.  323  Cf.  Saleilles,  op.  cit.,  n"  18i. 

(50)  ce.  ail.,  art.  283. 
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tiquement  il  poursuivra  Texécuiidn  en  nature,  en  fixant 
un  délai  pour  cette  exécution  ;  passé  ce  délai,  il  y  aura 
impossibilité  fictive.  Il  suffira  d'une  déclaration  de  vo- 
lonté pour  que  le  contrat  soit  alors  résolu  (51).  C'est  le 
système  logiquement  déduit  de  l'idée  d'équilibre  néces- 
saire ;  c'est  celui  du  Code  Civil  allemand  (52). 

Comparons-lui  le  système  français,  d'abord  pour  le 
cas  d'inexécution  totale  :  nous  relevons  trois  difiéren- 
ces  :  la  résolution  peui  être  demandée,  en  application 
de  l'art.  1184  C.  C,  quoique  l'exécution  soit  encore 
possible;  le  créancier  qui  la  fait  prononcer  peut  obte- 
nir des  dommages-intérêts;  il  faut  une  action  en  jus- 
tice... 

Attachons-nous  à  la  première  :  l'exécution  est  possi- 
ble, le  débiteur  n'exécute  pas;  le  créancier  a  le  le  choix 
entre  l'action  en  exécution  et  l'action  en  résolution.  Il 
peut  demander  que  l'obligé  soit  contraint  de  remplir 
son  engagement;  c'est  ce  qui  donne  à  la  détermination 
du  cas  forfuit,  son  principal  intérêt  :  cette  action  dispa- 
raît, en  effet,  évidemment  s'il  y  a  impossibilité,  cas  for- 
tuit (53).  Il  peut  intenter  l'action  en  résolution  :  celle-ci 
est  une  arme  de  plus  entre  ses  mains,  une  menace,  par- 
fois singulièrement  efficace,  pour  conduire  le  débiteur 
à  l'exécution;  il  y  a  là  une  sorte  de  clause  pénale  (54)... 
À  la  base  de  l'art.  1184,  conçu  comme  général,  nous 
trouvons  la  notion  d'équivalence  :  mais  si  celle-ci  expli- 


(51)  ce,  ail.,  ait.  346. 

(52)  V.  Suleilles,  l.  c,  Dimitresco,  p.  108  s. 

(53)  La  guerre  est-elle  un  cas  fortuit  ?  La  jurisprudenre  a  en  gêne- 
rai, repondu  négativement,  à  tort  selon  nous.  Le  législateur  a  dans  des 
cas  parliculieis,  dont  nous  dirons  cjuelffues  n  oL>»,  statué  dans  le  sens 
de  l'affirmalive  :  voir  lois  du  17  août  1917  (Lois  Notiv.  1917,  i''«  par- 
tie, p.  193  s.),  9  ^nars  1918  {Joitrn.  0,'fï.  9  mars),  21  janv.  1918, 
{Jourti.  Offi.  21  janv.),  17  mai  1919  (Dalloz,  appendice,  p.  267). 

(54)  V.  Colin  et  Gapitant,.?.  c,.< 
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que  la  dissolution  pour  inexécution  [tai'  force  majeure, 
elle  n'explique  pas  tout  à  fait  la  résolution  pour  inexé- 
cution fautive;  il  faut  joindre  une  idée  accessoire,  celle 
de  peine,  résultant  de  la  faute  du  débiteur.  C'est  cette 
idée  accessoire  qui  nous  permet  précisément  de  com- 
prendre les  deux  autres  différences  signalées  :  le  créan- 
cier peut,  en  même  temps  que  la  résolution,  obtenir  des 
dommages-intérêts;  il  doit  agir  en  justice.  11  peut  obte- 
nir des  dommages-intérêts  :  mais  de  cette  indemnité, 
quel  sera  le  quantum^  Doit-eWe  comprendre  non  seule- 
ment le  damnum  cmcrgens  mais  encore  le  lucrum 
cessans'^  Autrement  dit,  le  bénéfice  du  contrat  doit-il 
être  donné  à  celui  qui  en  demande  et  en  obtient  la  réso- 
lution? Si  le  but  du  législateur  était  de  remettre  les 
choses  en  l'état,  d'empêcher  l'appauvrissement  du 
créancier  sans  cause,  il  est  certain  qu'on  devrait  répon- 
dre négativement.  Mais  le  but  —  l'existence  même  des 
dommages-intérêts  le  prouve  —  est  de  contraindre 
indirectement  à  l'exécution,  de  frapper  d'une  peine 
celui  qui  n'exécute  pas.  Le  créancier  peut  donc,  sauf 
application  de  l'art.  1150  G.  C,  obtenir  réparation  de 
tout  le  dommage  que  lui  cause  cette  inexécution  :  «  Les 
juges  doivent  tenir  compte  de  tous  les  événements  qui_, 
étant  de  nature  à  influer  sur  le  chiffre  de  cette  indem- 
nité, se  sont  produits  avant  le  moment  où  la  résolution 
a  été  prononcée  (55)...  ».  Une  action  en  justice  est 
nécessaire  (56)  :   souvent  il  en   faudra  intenter  une. 


(55)  Civ.  cass.  4  mai  1898,  D.  98,  i,  457.  Eu  ce  sens  Dau.iry  et 
Barde,  II,  11°  928  ;  Aubry  et  Rau,  IV '',§  302  ;  Couf m  trib.  Cologne 
18  dje.  1896,  S.  99,  4,  6  et,  moins  nettement,  Bordeaux,  15  mai  1910, 
Gaz.  trib.,  1916.  2,  159  aiBev.  Ir.  dr.  civ.  1917,  p.  150  Cf.  Gass. 
23  avril  1856,  D.  56,  1,  246  ;  Pau,  30  mars  1887,  D.  88,  2,  209.  V. 
Dimitresco,  op.  cit.,  p.  158  s.  ;  Necliitch,  op.  cit.,  p.  134  s. 

(56)  Art.  1184  C.C.   auiiuei  l'ait.  1657  G. G.,  apporte  une  exception, 
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même  en  matière  de  risques, .quand  il  y  aura  discussion., 
^oiic  débats;  la  différence  principale  n'e^-t  par  consé- 
quent pas  là;  elle  rés^ide  dans  le  pouvoir  d'appréciation 
du  juge  qui  peut  seulement  s'exercer  au  cas  d'inexécu- 
tion fautive  :  il  peut  être  accordé  un  délai;  la  résolution 
peut  être  prononcée  ou  refusée...  La  résolution  est  une 
arme,  et  redoutable;  on  n'en  laisse  pas  aux  intéressés 
l'usage  discrétionnaire;  il  y  faut  un  contrôle,  que  la 
théorie  de  l'équilibre  ne  pourrait  expliquer  (57).  La 
théorie  de  MM.  Picard  et  Prudhomme  est  insutfisante. 
Nous  allons  montrer  qu'incomplète  encore  quand  il  y  a 
inexécution  partielle  d'une  obligation  principale,  elle 
est  inexacte  quand  il  s'agit  d'obligations  accessoires. 

L'inexécution  partielle  fonde  la  résolution,  d'après 
eux,  quand  elle  conduit  à  une  rupture  d'équilibre.  Et 
cette  affirmation  n'est  pas  fausse...  Mais  MM.  Picard  et 
Prudhomme  n'ont  pas  défini,  avec  une  suffisante  préci- 
sion, la  notion  d'équivalence  en  matière  de  contrat, 
n'ont  pas  fait  sa  place  à  la  volonté  qui,  là,  pénètre, 
modifie,  détermine  l'équivalence.  Le  Code  même  nous 
en  indique  pourtant  le  rôle  :  l'art.  1636  C.  C.  s'occupe 
de  l'éviction  partielle  ;  il  s'agît  bien  là  d'inexécution 
partielle  de  l'obligation  principale  du  vendeur,  de  trans- 
férer la  propriété,  non_,  comme  le  disent  MM.  Picard  et 
Prudhomme,  de  l'inexécution  d'une  obligation  accessoi- 
re ;  or  le  Code  dispose  :  «  Si  l'acquéreur  n'est  évincé 
que  d'une  i)artiede  lachoseet  qu'ellesoit  dételle  consé- 
quence relativement  au  tout  que  l'acquéreur  n'eut 
point  acheté  sans  la  partie  dont  il  a  été  évincé,  il  peut 
faire  résilier  la  vente  (58)  »  :  on  doit  se  demander  si 
l'obligation  inexécutée   fut  l'équivalent  voulu  par   le 

(57)  V.  sur  les  pouvoirs  du  juge-,  Dimitrcsco,  op.  cit.,  p.  5G  s, 

(58)  Rappr.  art.  1638  G.C. 
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demandeur  de  sa  propre*  obligation,  fut  la  cause... 
L'art.  1721  le  confirme  :  «  Il  est  dû  garantie  au  preneur 
pour  tous  les  vices  ou  défauts  de  la  chose  louée,  qui  en 
empêchent  l'usage,  quand  même  le  bailleur  ne  les 
aurait  pas  connus  lors  du  bail  »  :  il  s'agit  en  effet  de 
l'usage  convenu  ou  «  prévu  »,  équivalent  voulu  de 
l'obligation  de  payer  le  prix  de  location.  ..  La  question 
est  de  savoir  si  la  partie  qui  demande  la  résolution  eut 
contracté  avec  un  équivalent  diminué  :  les  juges  inter- 
prètent raisonnablement  la  volonté  des  parties  :  il  faut 
maintenir  l'équilibre  voulu.  C'est  la  règle  que  les  juges 
appliquent  tant  pour  la  résolution  stricto  seyisu  que 
pour  la  dissolution  par  cas  fortuit  :  le  fondement  en  est, 
en  effet,  la  notion  communne  d'équivalence  (59).  Cette 
notion  ne  permet  pas,  elle  seule,  de  distinction. 
MM.  Picard  etPrudhomme  qui  n'admettent  qu'elle, 


(59;  V.  oc.n-lant  la  lésulution,  Civ.  10  juin  18JG,  S.5G,  1-819  ;  .Amiens, 
31  janv.  1895,  D.  96,  2,  46,  l'admetlant  :  l'.eq.  30  jniii.  183't,  S.  h5, 
î-311;  Pans,  1-2  fév.  ISU,  S.  4i,  2,  115,  Civ.  12  avril  1843,  S.  43, 
1,  281  ;  Civ.  26  déc.  1900,  D.  01,  1,  218;  Req.  26  juill.  1909,  f,.  10, 
1,  71.  L'arrêt  de  la  Charubre  des  Requêtes  du  27  mars  1832  (S.  32,  1, 
290),  surtout  celui  du  11  avril  1888  (S.  88,  4,  216)  nous  ['araissent 
discutables  et  plus  discutable  encore  l'explication  donnée  pour  ce  der- 
nier pai'  M\i.  Picard  et  Prudbomme  :  deux  persornes,  X  etY.se 
porte  it  le  21  juin  1880  adjudicataires  du  (iroit  au  bail  pour  40  ans 
d'immeubles  appartenant  à  l'Assistance  Publi(|ue  ;  le  20  juillet  elles  se 
divisent  la  jouissance  de  ces  immeubles,  s'engageant  respectivement  à 
payer  une  part  con,esp(indante  des  loyers  ;  Y  ne  paie  pas  ;  X  paie  à 
sa  place  et  demande  la  résolution  du  contrat  du  20  juillet;  la  resolu- 
tion est  refusée;  MM.  Picard  et  Prudbomme  disent  :  l'équilibre  n'est 
nécessaire  qu'à  l'intérieur  du  premier  contrat,  la  deuxième  convention 
est  accessoire;  sans  doute  mais  il  faut  que  dans  celle-ci  également  la 
loi  de  l'équivalence  soit  respectée  ;  il  semble  que  la  justification,  s'il  eu 
est  une,  soit  dans  cette  considération  de  la  Cour  :  le  défaut  de  rem- 
boursement d'un  seul  tenne  est  insuffisant  pour  faire  résilier  le  con- 
trat. Sur  le  pouvoir  d'appréciation  des  tribunaux  en  telle  matière, 
voir  :  Req.  21  ort.  1913,  S.  W,  1,  182  ;  Civ.  rej.  11  avril  1918,  S.  18- 
19,  1,  171. 
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en  font  cependant  une,  pour  l'inexécution  des  obliga- 
tions accessoires.  Pour  qu'il  y  ait  alors  résolution,  il 
faut  d'abord  que  la  charge  ou  l'obligation  ait  pour 
résultat  d'assurer  la  fin  pratique  du  contrat,  apparaisse 
comme  la  concrétisation  de  l'intention  libérale  ou  comme 
un  moyen  d'atteindre  l'équilibre:  il  faut  ensuite  qu'il  v 
ait  faute  de  l'obligé.  Nous  ne  saurions  admettre  cette 
thèse.  Le  problème  reste,  pour  nous,  identique.  Occu- 
pons-nous d'abord  des  contrats  à  titre  onéreux. 

La  question  est,  là,  uniquement  de  savoir  si  l'obliga- 
tion inexécutée  est  de  telle  sorte  que  son  inexécution 
empêche  le  créancier  d'obtenir  l'équivalent  voulu.  Si 
non,  le  contrat  sera  maintenu,  si  oui,  il  y  aura  résolu- 
tion qu'il  y  ait  faute  ou  non.  MM.  Picard  et  Prudhomme 
prétendent  que  la  jurisprudence  est  en  sens  contraire  ; 
il  est  donc  indispensable,  et  il  nous  sera  d'ailleurs  utile, 
d'examiner  quelques  uns  des  arrêts  qu'ils  citent.  Il  en 
est  qui  repoussent  la  résolution  quand  il  y  a  inexécution 
fortuite  d'une  obligation  accessoire.  Il  est  vrai... 
Mais  ce  n'est  pas  parce  qu'il  y  a  cas  fortuit.  C'est  par- 
fois tout  simplement  parce  que  ce  sont  des  dommages- 
intérêts,  non  la  résolution,  qui  sont  demandés  :  une 
ville  vend  des  parcelles  de  terrain,  après  avoir  donné  la 
plus  grande  publicité  à  un  plan  pour  l'aménagement 
du  quartier  dont  il  font  partie,  en  s'engageant  à  réali- 
ser ce  plan;  la  validité  de  cette  obligation  accessoire 
est  contestée  (60)  ;  supposons-la  valable  ;  le  plan 
n'ayant  pas  été  réalisé,  les  acquéreurs  demandaient 
non  pas  la  dissolution  du  contrat  mais  des  dommages- 
intérêts  :  la  ville  répondait  en  invoquant  la  force 
majeure;  la  Cour  de  Cassation  admet  sa  prétention  et 

(60)    Pour    raffirmdtive  :     Lyon,    22    mars     1861;    coyilra    Lyon, 
18  mars  1862;  D.  63,  1,  93. 
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statue  :  «  il  n'y  a  lieu  à  aucune  indemnité  lorsque  c'est 
par  suite  de  force  majeure  que  le  débiteur  ou  le  ven- 
deur a  été  ern[-êché  de  donner  ou  de  faire  ce  b.  quoi  il 
était  engagé.  »  La  faute  seule  justifie  les  dommages-in- 
térêts (61).  On  ne  peut  conclure  qu'elle  justifie  seule  la 
résolution...  Pas  davantage  on  ne  peut  l'induire  de  dé- 
cisions qui  repoussent  celle-ci  parce  que  le  débiteur 
contre  lequel  on  le  demande  a  pleinement  exécuté  :  il 
y  a  vente  de  choses  m  geiiere;  suivant  les  ordres  de 
l'acheteur,  les  m^trchandises  sont  expédiées  par  un  ba- 
teau déterminé  ;  ce  dernier  a.,  par  cas  fortuit,  un  retard 
considérable;  l'acquéreur  demande  la  résolution  du 
contrat^  alléguant  que  le  vendeur  eut  pu  lui  livrer  plus 
tôt  les  marchandises,  en  les  prenant  dans  un  magasin 
plus  proche  ;  la  Cour  de  Lyon  l'accorde  le  1"  août  1891  ; 
la  Cour  de  Cassation  casse  :  «  l'arrêt  attaqué  déclare  lui- 
même  qu'aucun  reproche  ne  peut  clie  adressé»,  pour 
l'exécution  de  la  convention,  «  à  la  société  venderesse»  ; 
il  a  mis  «  à  la  charge  de  cette  société  une  obligation 
qui  ne  dérivait  pas  du  marché  et  qui  n'était  pas  impo- 
sée par  la  loi  »  :  le  vendeur  a  rempli  tous  ses  engage- 
ments (62).  La  solution  est  identique  si  le  dèbiieur  n'a 
manqué  à  ses  obligations  que  sur  un  point  accessoire,  si 
l'engagement  qui  n'a  pas  été  respecté  n'est  pas  l'équi- 
valent de  l'obligation  de  l'autre  partie  :  et  cela  est  vrai, 

'  (61)  Civ.  cass.  17  fév.  186.3,  D.  63,  1,  93...  L'arrêt  est  bien  motivé 
sur  ce  point.  Si  l'on  admet  la  validité  de  l'obligation  accessoire  con- 
tractée par  la  ville,  il  est  pourtant  ciilicable  :  n'y  avait-il  pas  eireur 
substantielle  ou  vice  rédhibitoire  fondant  une  diminution  de  prix  : 
H  le  plan  était  la  condition  première  et  ess  -ntielle  de  toutes  les  ventes  > 
avait  constaté  la  cour  de  Lyon. 

(62)  Giv.>ij.s  7  nov.  1893,  D.  94, 1,  16.  Rnppr.  Ilierninjj,  Œuvres 
choisies,  t.  I,  p.  125s.  sur  la  théorie  de  la  a  livraison»  substituée 
pour  les  ventes  in  génère  à  celle  de  «  l'individualisalion  ».  Aj.  Req. 
5  mars  1850,^D.  50,  1,  168  ;  Pau,  8  nov.  1898,  D.  99,  2,  437. 
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y  eut-il  faute  du  débiteur,  quitie  à  condamner  alors 
celui-ci  à  des  dommages-intérêts  :  «  l'art.  1184  ne  sous- 
entend  la  condition  résolutoire  qu'autant  qu'il  s'agit  des 
engagements  principaux  de  l'une  des  deux  parties  fai- 
sant commutation  aux  engagements  corrélatifs  de  celle 
qui  conclut  à  la  résolution  ..  ;  quant  à  la  violation  d'une 
obligation  accessoire,  elle  n'est  pas  un  motif  de  résilia- 
tion, mais  seulement  »  —  quand  il  y  a  faute  —  «  de 
dommages-intérêts (63).  »  On  ne  saurait  mieux  dire.  On 
ne  saurait  donner  une  formule  plus  éloignée  de  la  thèse 
de  MM.  Picard  et  Prudhomme. 

Celle-ci  n'est  pas  à  notre  avis,  plus  juste,  quand  il 
s'agit  de  libéralités.  Ici,  on  ne  saurait  parler  —  nous 
l'avons  déjà  dit  —  d'équilibre.  MM.  Picard  et  Prud- 
homme disent  :  il  faut  que  la  charge  soit  la  concrétisa- 
tion de  l'intention  libérale,  il  faut  qu'il  y  ait  faute  du 
donataire  :  ce  n'est  pas  par  la  volonté  du  disposant  qu'il 
faut  interpréter  les  articles  953  et  1046  du  Code  Civil. 
Nous  pensons  le  contraire.  L'art.  953  n'a  pas,  ne  peut 
avoir  à  sa  base  la  notion  d'équivalence;  on  nous  indi- 
que comme  condition  d'application  la  «concrétisation 
de  l'intention  libérale  »  :  mais  où  trouver,  sin^.n  dans 
l'analyse  de  l'état  d'esprit  du  disposant,  dans  sa  volonté, 
par  conséquent  dans  sa  volonté  probable  raisonnable- 
ment, le  critérium  qui  permettra  de  décider  si  une 
jcharge  donnée  est  ou  n'est  pas  «  concrétisation  de  l'in- 
tention libérale.  »  MM.  Picard  et  Prudhomme  recon- 
naissent que  les  motifs  des  arrêts  se  rattachent  à  cette 
thèse.  Ils  ne  sauraient  se  rattacher  à  une  autre.  Dans 
les  libéralités,  c'est  la  volonté  du  donateur  ou  du  testa- 
teur qui  domine,  c'est  elle  qu'il  faut  respecter.  [>a  lévo- 


(63)  Amiens,   3  août  1881,  D.  82,  42,  4.  Aj.  Civ.  ivj.  29  nov.  1865, 
D.  06,  1,  27  j  Paris,  21  avril  1896,  D,  97,  2,  177. 
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cation  pour  inexécution  des  charges  a  pour  but  de  la 
faire  respecter.  On  en  déduit,  ajuste  titre,,  que  cette  ré- 
vocation est  possible  même  quand  il  y  a  inexécution 
par  cas  fortuit  (64).  Toute  la  question  est  de  savoir  si 
le  donateur  a  fait  de  la  charge  inexécutée  une  «  condi- 
tion absolue  et  irriiante  (65).  »  Un  problème  analogue 
à  celui  posé  pour  les  contrats  à  titre  onéreux  par  l'art. 
1184,  existe  on  matière  de  libéralités  :  il  3'  a  eu  à  la  do- 
nation ou  au  legs  pne  cause,  un  motif  déterminant 
exact,  comme  il  y  a  eu  à  Tobligaiion  de  l'acheteur  une 
cause  réelle,  une  obligation  correspondante,  équivalent 
voulu  ;  soit  faute  du  gratifié,  suit  cas  de  force  majeure, 
la  charge  qui  traduisait  le  motif  déterminant  n'est  pas 
ou  n'est  plus  exécutée;  ne  faut-il  pas  admettre  la  réso- 
lution? Nous  avons  vu  la  jurisprudence,  à  propos  de 
l'art.  900  (66),  résoudre  la  question  par  l'affirmative 
se  rattachant  non  pas  à  l'art.  953  C.  C.  mais  à  la  théo- 
rie de  la  cause,  à  la  «cause  impulsive  et  déterminante.  » 
Il  est  naturel,  pour  les  contrats  à  titre  onéreux  que 
l'équivalence  soit  assurée  sur  le  terrain  de  l'exécution 
comme  sur  celui  de  la  formation  ;  il  est  naturel  pour  les 
contrats  à  titre  gratuit  qu'il  en  soit  de  même  du  respect 
de  la  volonté  causée,  parfois  différente  d'ailleurs  de  la 
volonté  exprimée  (67).  Il  y  a  similitude;  il  y  a  grande 

(64)  Ed  ce  sens  Colin  et  Gapitant,  III,  p.  795  s.  ;  Req.  9  mai  1905, 
D.  05,  1,  428  ;  cf,  Bourges,  4  déc.  1905,  D.  0(3,  2,  159.  Ne  pourrail-on 
parler  là  à  bon  droit,  de  résolution  ou  de  révocation  condifionnelle 
tacite,  malgré  la  nécessité  d'une  action  en  justice?  Nous  inclinons  à  le 
croire. 

(65)  Req.  9  avril  1887,  D.  88,  1,  301  ;  Giv.  rej.  26  Mai  1894,  D.  95, 
1,  217  ;  Req.29janv.  1896,  D.  96,  1,  573. 

(66)  V.  supi-a,  Chap.  4,  §  1,  II,  particul.  n  13. 

(67)  MM.  Picard  et  Prudhommo  disent  au  sujet  de  la  loi  de  1886  : 
il  y  a  condition  licite  à  l'origine,  résolution  conventionnelle  tacite. 
Mais  c'est  nettement  contraire  à  la  quasi-unanimité  des  décisioDS 
jurisprudentielles. 
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différence.  Le  domaine  de  l'art.  1184  est  celui  des  con- 
trats intéressés  où  joue  l'idée  d'équilibre.  Nous  nous  en 
tiendrons  à  lui,  nous  pouvons  maintenant  conclure... 

IV.  —  Le  fondement  de  l'article  i  I8i  C.  C.,  est  la  no- 
tion d'équivalence  nécessaire,  appliquée  à  rexécution 
comme  elle  l'est  à  la  formatioyi,  par  la  théorie  de  la 
cause  :  quand  Vohligation  corrcsjjondant  à  une  autre 
obligation  n'est  pas  ou  ne  2^<^ut  pas  être  exécutée,  le  dé- 
biteur de  celle-ci  doit-être  libéré;  la  question  principale 
est  de  savoir  si  l'obligation  inexécutée  en  totalité  était, 
quon  l'appelle  j^'f'if^cipale  ou  accessoire,  l'équivalent 
voîdu,  siVobligation  exécutée  en  partie  peut  encore  ou 
nep)cutplus  cotistituer  cet  équivalent  (68).  La  dispari- 
tion, plus  exactement  la  non-réalisation  de  la  cause  en- 
traîne la  disparition  de  l'obligation.  Tel  estle  ptrincipe 
commun  aux  théories  de  la  résolution  et  des  risques . 

Pour  celle  des  risques,  l'adage  le  traduit:  res  périt 
debitori,,  dont  la  jurisprudence  voit,  dans  Vart.  H8i, 
la  consécration  et  le  principe  d'équivalence  suffit, 
sauf  à  voir  son  champ  d' application  réduit,  quand  il 
y  a  lieu,  par  la  règle:  res  périt  domino. 

Pour  la  théorie  de  Vinexécutio7i  fautive,  la  notion 
même  de  faute  appelle  l'idée  annexe  de  peine  :  il  y  a  enri- 
chissement, complexité...  Nous  avons  noté  les  consé- 
quences que  l'art.  H8i  C  C.  précise  :  cumul  pour  le 
créancier  de  l'action  en  exécution  et  de  l'action  en 
résolution,  p)0ssibilité  pour  lut  d'obtenir  des  domma- 
ges-intérêts, pouvoir  d'apipréciation  du  juge...  L'idée 
d'équilibre  n'est  plus  seule  ;  elle  reste  essentielle...  A 
la  non- réalisation  de  la  cause,  la  loi  attache  des  effets 
de  droit. 

(68)  a,  art.  1182,  3e  al.  C.C. 
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y.  —  Peut-on  déroger,  sur  ce  point,  aux  dispositions 
du  Code  ?  Le  problème  n'en  est  pas  un  pour  ceux 
qui  voient  dans  l'article  1184  C.  C.une  disposition  inter- 
prétative de  la  volonté  des  parties.  M.  Nechitch  écrit: 
«  le  droit  de  demander  la  résolution  reposant  sur  l'in- 
tention présumée  des  parties  et  constituant  une  garan- 
tie au  profit  de  celui  qui  a  exécuté,,  une  renonciation  à 
ce  droit  esl  incontestablement  valable  »  (69).  Et  cette 
renonciation  peut  être  tacite  (70)...  Mais,  pour  nous, 
ii  n'y  a  pas  seulement  volonté  des  parties  ;  celle  ci  n'in- 
tervient qu'accessoirement;  le  fondement  de  l'art.  1184 
est  le  principe  d'équivalence.  Cette  application  du  prin- 
cipe est-elle  d'ordre  public^  (71).  Nous  croyons  qu'il  faut 
répondre  négativement.  L'exigence  d'un  équivalent  a 
pour  but  la  protection  de  l'individu^  d;ms  un  intérêt 
d'équité.  Il  faut  une  cause  à  l'obligation,  il  faut  que 
cette  cause  soit  réalisée.  Telles  sont  les  deux  formules 
juridiques  de  cette  exigence,  les  deux  conséquences 
dont  la  seconde,  plus  lointaine,  doit  être  moins  impé- 
rieuse. Or  si  la  cause-équivalent  s'impose,  ce  n'est  pas 
à  tel  point  que  les  parties  ne  puissent  s'en  affranchir: 
les  actes  à  titre  gratuit  en  sont  libérés.  A  fortiori,  les 
contractants  peuvent-ils  se  contenter  de  Téquivalent 
certain  que  constitue  juridiquement  l'obligation  corres- 
pondante; la    volonté,  expresse  ou  tacite,    réduit   le 

(69)  op.  cit.,  p.  151.  Aj.  Dimiirosco,  op.  cit,  p.  108. 

(70)  Giv.  rej.  10  juin  1885,  D.  86,  1,  118  et  sur  restriction  possible, 
Req.  l^""  mai  1901,  D.  03,  1,  377...  On  pourrait  inteipréter  par  une 
renonciation  tacite,  si  mieux  on  n'aime  avec  M.  Nechitch  (p.  159  s.)  y 
voir  une  sorte  de  déchéance,  l'impos.«ibilité  où  s'est  mis  par  ?on  fait, 
le  demandeur  en  résolution  de  restituer  les  prestations  à  lui  faites 
(perte  par  sa  faute  ;  tiansfoniiatton  ;  aliénation  :  v.  Bordeaux, 
7  mars  1845,  S.  40,  2,  179). 

(71)  V.  Gassin,  op.  cit.,  2»  partie,  ch.  3,  sect.  2,  §  2,  I,  p.  375-86. 
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champ  du  j3rincipe  d'équivalence.  L'article  1184  C.  C. 
n'est  pas  d'ordre  public. 

§3.  —  Cause   et  ré  solution  :  les  contrats  successifs, 
les  contrais  aléatoires. 

Nous  n'insisterons  pas  sur  les  questions  de  résolu- 
tion et  de  risques,  sur  los  applications  des  principes 
posés  ou  sur  les  problèmes  relatifs  à  d'autres  notions 
qui  sont  soulevés  à  propos  de  ces  applications  (72). 
L'action  en  résolution  du  vendeur  pour  défaut  de  paie- 
ment de  prix  (73),  l'action  de  l'acheteur  pour  éviction, 
totale  ou  partielle,  n'ont  pas,  par  exemple,  du  point  de 
vue  où  nous  nous  plaçons  de  particulier  intérêt...  (74). 
Nous  nous  attacherons  uniquement  à  l'étude  des  cas 
qui  nous  permettront  de  mieux  préciser  la  notion  de 
résolution  lato  sensu,  donc  le  concept  d'équivalence 
dans  l'exécution,  qui  nous  feront  mieux  voir  les  rap- 
ports existants  entre  la  théorie  de  la  causeet  celle  de 
la  résolution. 

(7;^)  Par  exemple,  la  question  des  risques  en  matière  d'obligations  con- 
ditionnelles :  c'est  l'idée  de  condition,  de  façon  plus  précise  la  façon  de 
concevoir  la  rétroactivité  de  la  condition  qui  dicte  ici  les  solutions  : 
l'art.  1182  pour  la  condition  suspensive  paraît  limiter  la  portée  de  cette 
rétroactivité  (v.  Planiol,  II'',  n°  1350)  ;  pour  la  condition  résolutoire,  il 
y  a  cont!Overse  (v.  Planiol,  op.  cit.,  n»  1532-2'').  La  question  est  voisine, 
mais  différente,  de  savoir  si  rim,)Ossibililé  de  restitution  de  la  prestation 
survenue  par  cis  fertuit  empêche  le  créancier  d'une  obligation  partiel- 
lement ine.xécutée  de  demandoi-  la  résolution  :  nous  croyons  qu'il  faut 
répondre  négativement.  (En  ce  sens  Nechitch,  op.  cit.,  p.  160.  Cf. 
pour  une  action  en  nullité  la  disposiMon  de  l'art.  1647,  2«  al.  C.C, 
qu'expliquent,  selon  nous,  des  considérations  d'ordre  pratique). 

(73)  V.  Planiol,  IP,  n^^  1556  s. 

(74)  Les  art.  1626  s.  C.C.  relatifs  à  la  garantie  d'éviction  s'expliquent 
par  la  théorie  de  la  résolution  (Cf.  Planiol,  op.  cit.,  n"  1503  s.  ;  Colin 
et  Capitant,  II',  p.  460  s.),  par  les  idées  combinées  .de  corrélation  des 
obligations  et  de  faute. 
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I.  —  Considérons  d'abord  les  contrats  successifs... 
.  Que  sont-ils^  M.  Planiol  dans  une  note  (75),  en  a,  de 
façon  fort  lieureuse,  dég-agé  le  caractère  essentiel  : 
«  Pour  ces  contrats,  la  durée  fait  corps  avec  l'objet  du 
Contrat,  dont  elle  est  un  des  éléments  ».  Il  y  a  contrat 
unique,  unique  concours  de  volontés,  création,  par  là, 
d'une  série  d'équilibres  successifs  :  le  type  en  est  le 
louage  de  choses  :  c'est  sur  lui  que  nous  raisonne- 
rons (76). 

Supposons,  en  premier  lieu,  qu'intervienne  l'inexécu- 
tion totale^  fautive  ou  fortuite,  d'une  obligation;  on 
admel  que  le  contrat  reste  valable  pour  le  passé,  est 
résolu  pour  l'avenir.  M.  Planiol  (77)  dit  qu'il  y  a  résilia- 
tion; Aubry  et  Rau  parlent  de  dissolution  (78)...  On 
l)Ourraii  être  tentée  pour  expliquer  cotte  solution  incon- 
testable, de  décomposer  la  convention  en  une  série  de 
contrats  successifs  :  ceux  qui  seraient  dans  le  passé 
seraient  valables;  ceux  à  venir,  nuls  pour  défaut  de 
cause  (79).  Mais  cette  décomposition  est  inexacte  :  con- 
traire à  l'intention  des  parties  qui  n'ont  fait  et  entendu 
faire  qu'une  convention,  elle  ne  l'est  pas  moins  à  la  réa- 
lité des  choses,  car  nul  ne  songe  à  s'enquérir  de  l'exis- 
tence et  de  la  validité  du  consentement  à  la  conclusion 


(75)  Sous  Cass.  4  Mai  fSGS,  D.  08,  1,  457. 

(7G)  Rappelons  les  textes  relatifs  au  louage  et  ayant  trait  à  des 
questions  de  risques  ou  résolution  :  l'art.  1741  0  C.  proclame  le  piin- 
cipe  :  «  le  contrai  d  i  louage  se  résout  j'ar  la  pt  rie  de  la  chose  et  par  le 
défaut  respectif  du  bailleur  cl  du  preneur  de  remj)lir  leurs  engage- 
ments ».  V.  pour  les  engagements  du  bailleur  les  art.  17-21  G.G  , 
17-20  ce,  1724  G  G.,  1769-70  G.G.  dont  nous  avons  parlé  à  propos  de 
la  détermination  quantitative  de  ré(|uivak'nl  et,  aux  cas  de  perte  totale 
ou  partielle,  l'art.  1722  G.G.  et  l'art.  8  de  la  loi  du  18  juill.  1889  ;  pour 
les  engagements   du   preneur,    les  art.  1729   G.C.,  1752,  1764-C(>  G.G. 

(77)  Loc.  cit. 

(78)  IVSp.  80,  p^".  V.  Diini'resco,  op.  cit..  p.  72-73. 

(79)  V.  Séfériadès,  op.  cit.,  p.  87  ;  cf.  Dubn-uil,  op.  cit.,  p.  55,  n.  1. 
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de  chacune  de  ces  prétendues  conventions  :  il  y  a  con- 
cours de  volonté  unique;  il  n'y  a  qu'un  contrat.  Nous 
sommes  en  présence  d'un  cas  de  résolution  partielle; 
MM.  Dimitresco  (80),  Nerhitch  (81)  refusent  au  juge  le 
pouvoir  de  «  restreindre  la  résolution  à  la  clause  inexé- 
cutée ou  de  maintenir  la  convention  en  lui  faisant  subir 
des  modifications  ».  Mais  si  le  pouvoir  du  juge  a  des 
limites,  s'il  ne  peut  ni  refaire,  ni  surtout  contredire  le 
contrat  (82),  cela  n'exclut  nullement  la  résolution  par- 
tielle fondée  sur  la  nature  même  de  celui-ci.  La  durée, 
qui  est  en  quelque  sorte  ici  la  trame  même  de  la  con- 
vention, est  divisible  :  à  la  non-réalisation  de  la  cause, 
avons-nous  dit,  le  droit  accorde  efltet;  il  est  possible  de 
di-stinguer,  en  l'espèce,  le  temps  où  il  y  a  eu  cause  réa- 
lisée, celui  où  elle  ne  l'a  plus  été,  possible  par  consé- 
quent d'appliquer  à  chacune  de  ces  deux  périodes  un 
traitement  différent.  Et  il  est  utile  de  faire  ainsi  :  il  y  a 
eu  pour  le  passé  exécution,  jouissance  assurée  au  pre- 
neur, que  celui-ci  ne  peut  restituer;  si  donc  on  prononce 
la  résolution  totale,  il  faudra,  par  application  du  prin- 
cipe de  l'enrichissement  sans  cause,  faire  payer  par  le 
locataire  au  bailleur,  la  valeur  des  prestations  de  celui- 
ci,  qui  ne  peuvent  être  restituées  en  nature;  la  meilleure 
des  évaluations  est  dans  la  convention  même  :  le  main- 
tien de  celle-ci,  pour  le  passé,  logiquement  possible,  est 
le  procédé  technique  le  plus  simple  pour  la  solution  la 
plus  équitable.  Il  y  a  résolution  partielle  dans  le  temps. 
Est-ce  la  seule  possible'?.. 'Un  bailleur,  mettons  :  dès 
le  début  du  bail,  ne  met  pas  le  locataire  complètement 


(80)  Op.  cit.,  p.  156-7. 

(81)  Op.  cit.,  p.  107. 

(82)  V.  Besançon,  11  janv.  l86o,  D.  Go,  2,  20;  Alger,  19  janv.  1886, 
D.  87,  2,  169. 


-  292  — 

en  jouissance,  ne  lui  i)rocure  pas  l'usage  convenu,  par 
exemple,  ne  fait  pas  une  réparation  promise.  Quand  il 
demande  le  paiement  des  loyers,  le  preneur  refuse  le 
paiement  intégral  :  il  n'y  a  pas  là,  de  sa  part^  recours  à 
l'exception  d'inexécution,  Vexceptio  non  adimpleli  con- 
traclus  :  le  locataire  ne  veut  pas  attendre  pour  s'acquit- 
ter que  l'obligation  du  propriétaire  ait  été  remplie  ; 
cela,  c'est  question  d'avenir;  nous  sommes  uniquement 
dans  le  passé  :  le  défendeur  nie  devoir.  Quel  procédé  va 
permettre  de  lui  donner  satisfaction  ? 

La  jurisprudence,  que  M.  ('assin  (83)  analyse  et  ap- 
prouve, a  recours  à  l'idée  de  cause:  l'obligation  de  l'art. 
1728  C.  C.  est  corrélative  à  celle  de  l'article  1719  C.  C.  ; 
il  y  a,  à  la  charge  du  locataire  «  une  dette  unique  »  qui, 
au  cas  d'inexécution  de  l'obligation  du  bailleur,  est 
«  viciée  dans  son  principe  »  et  «  se  réduit  ou  s'éteint.  » 
Nous  allons  préciser  la  notion  et  la  discuter  en  étudiant, 
à  notre  tour,  quelques-uns  des  principaux  arrêts  cités. 

La  Cour  de  Douai,  le  24  mars  1847  (84),  après  avoir 
indiqué  la  nécessaire  correspondance  des  articles  1719 
et  1728  du  Code  statue  :  «  si  la  chose  n'est  délivrée 
qu'en  partie  par  la  faute  du  bailli^ur,  le  preneur  a  droit 
par  ce  seul  fait  à  une  diminution  proportionnelle  du 
loyer  »  :  n'y  a-t-il  pas  là  un  souvenir,  un  rappel  plus  ou 
moins  conscient  de  la  «  diminution  de  prix  »  pour 
perle  partielle  que  preso-it  l'article  1722'^  La  Cour  con- 
tinue :  pour  que  les  dommages-intérêts  puissent  être 
accordés,  il  faudrait  qu'il  ^  ait  eu  mis3  en  demeure... 
N'est-ce  pas  indiquer  que  nous  sommes  en  présence 
d'une  résolution  partielle  :  la  réduction  du  loyer,,  consé- 
quence d'une  jouissance  diminuée,  c'est  l'application  du 


(83)  Op.  cit.,  2e  pariie,  cli.  2,  sccl.  1,  §  '2,  p.  2IG-47. 

(84)  S.  48,  2.   190. 
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principe  fondamei)taI  de  l'article  1184,  du  principe  qui 
explique  l'article  1722:  lidée  d'équilibre;  Tatlribution 
possible  de  dommages-iniérôts,  c'est  le  recours  à  Tidée 
accessoire  de  faute,  que  prévoit  l'article  1184.. Nous 
sommes  sur  le  terrain  de  l'exécuiion.  L'arrêt  de  la  Cour 
de  Cassation  du  5  mars  1894  (85),  le  confirme  :  «  la  Cour 
a  pu  ilécider  à  bon  droit  que  la  réclamation  de  Butin 
fondée  sur  une  diminution  de  jouissance  de  la  chose 
louée,  dérivait  non  de  la  simple  inexécution  d'une  obli- 
gation de  faire  inais  d'un  manquement  des  époux  de 
Lévis  à  leur  obligation  de  mettre  le  fermier  en  posses- 
sion de  tout  ce  qui  avait  été  compris  dans  le  bail  »  :  il 
s'agit  d'inexéculioU;  d'un  fait  postérieur  à  la  formation 
du  contrat  ;  seulement  la  Cour  de  Cassation  n'a  pas  hé- 
sité, nous  l'avons  vu,  à  expliquer,  jiar  la  théorie  de  la 
cause,  la  résolution  lato  sensu  (86);  elle  maintient  ici 
cetie  explication  :  «  dés  lors,  la  créance  du  bailleur 
pour  fermage  étant  resiée  pour  partie  sans  cause,  la 
dette  du  fermier  a  dû  subir  une  diminution  proportion- 
nelle. »  Le  renvoi  à  la  notion  de  cause  n'est  pas  parti- 
culier, n'est  pas  plus  précis,  plus  net  que  de  coutume  : 
il  s'agit  d'une  théorie  générale  que  nous  avons  discutée 
déjà.  Il  y  a  rattachement  à  l'article  1184,  résolution, 
résolution  partielle  que  justifie  ici,  si  besoin  est,  Taiii- 
cle  172^,  auquel  les  tribunaux  renvoient  quand  il  y  a 
inexécution  partielle  fortuite  (87).  La  même  explication 
vaui,  à  notre  avis,  pour  le  cas  où  le  locataire  lie  à  sa 


(85)  D.  9i,  1,  509.  Rappr.  Paris  9  juill.  1887,  Pcind.  pcr.,  1888,  2,  1  ; 
Alger,  22  mars  lù90,  Ticc.  Aljcr,  90.  309...  et  les  autics  décidons 
citées  par  M.  Gnssin,  /.  c. 

(86)  V.  Giv    14  avril  1891,  préc. 

(87)  V.  par  ex.  Paris,  23  juin  1885,  .?.  87,  2,  123  ;  Grenoble,  12  juil- 
let 1916,  trib.  Boulogne-sur-Mer,  21  juillet  .1916,  S.  10,  2,  89  et 
n.  Wahl. 
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demande  en  réduction  de  loyer,  ou  inôine  intente  seule 
une  demande  de  dommages-intérêts  :  on  ne  peut  plus, 
dit  M.  Cassin,  parler  de  dette  unique;  ce  que  demande 
le  pre-neur  c'est,  au  fond,  la  compensation  avec  sa  dette, 
liquide,  de  loyer,  d'une  dette  du  bailleur  non  liquide  : 
les  deux  dettes  étant  connexes,  cette  compensation  est 
demandée  par  l'équité  ;  la  jurisprudence  l'admet  sous  le 
couvert  de  l'idée  de  cause.  Nous  ne  nions  pas  la  jus- 
tesse de  la  notion  de  compensation  entre  dettes  con- 
nexes, sur  laquelle  brièvement,  après  M.  Cassin  et 
d'après  lui,  nous  reviendrons  (88).  Nous  croyons  que 
celle  de  résolution  partielle  est  ici  plus  exacte  et  qu'elle 
est  celle  de  la  jurisprudence  (89).  Quand  la  prestation 


(88)  V.  hifra  cliap.  H. 

(89)  Cf.  Orléans,  20  avril  1888,  S.  90,  2.  85  :  «  il  y  a  compte  à 
faire  ».  V.  Aubry  et  Rau,  IV^,  p.  474,  GuillouaiH,  Du  Louage,  \, 
n°»  iOl,  145,  222.  Rappi.  Dijon,  25  janv.  1893,  Revue  Dourgidgii.  de 
Venseign.  sup.  1893,  p.  808  s.  :  un  niécanicion  loue  à  un  cultivafour 
une  machine  à  vapeur  ;  le  [)rix  est  fixé  à  400  francs  poui"  5  mois  ;  la 
machine  livrée  fonctionnant  mal,  le  cultivateur  renonce  à  s'en  servir, 
avertit  le  mécanicien,  en  achète  une  autre;  il  avait  déjà  payé  200  francs; 
le  méc;micien  n'agit  pas  et,  au  bout  des  5  mois,  soutenant  q^e  le  paie- 
ment valait  acceptation,  réclame  les  200  francs,  solde  du  prix,  la  res- 
titution en  bon  état.  Le  tribunal  de  piemiôre  instance  lui  donne  gain 
de  cause  ;  la  cour  léforme  le  jugement.  M.  SaleiUes  (/.  c.)  voit  là  une 
applicalion  de  l'exception  d'inexécution  :  le  contrat  arrivé  à  son  terme, 
«  il  n'y  a  j)liis  à-  jiailer  de  résolution  ;  il  n'y  a  qu'à  re/h'^rchei'  s'il  a  élé 
ou  non  exécuté  et  dans  le  cas  où  il  ne  l'a  pas  été,  à  dispenser  celle  des 
parties  qui  a  été  victime  du  défaut  d'exéculio  i  de  toutes  les  obliga- 
tions corrélatives  qu'elle  avait  assumées».  M.  Gissin,  (op.  cit. ,2^  par- 
tie, ch.  2,  sect.  1,  §2,  p.  216-47  ;  S^  partie,  ch.  6,  sec(.  2,  I,  p.  722- 
29)  fait  observer  qu'il  ne  sauiait  s'agir  ici  de  Vexceptio  Jion  adimpleti 
conti-actus,  moyen  de  défense  provisoire,  refus  de  ci'édit  :  il  y  a,  dans 
l'espèce,  affirmation  du  débiteur  qu'il  ne  doit  pas,  refus  de  paiement. 
Il  y  a,  explique-t  il,  delà  part  du  locataire,  négation  de  dette,  répé- 
tition de  la  prestation  déjà  faite  (200  frs.),  qui  est  sans  cause  :  la 
jouissance  correspondante  n'a  pas  été  assurée.  Il  faut,  à  nv)tre  avis, 
recourir  à  l'idée  de  résalution  :  il  y  a  contrat  engendrant  deux  obliga- 
tions ;  les  deux  parties  sont  liées,  le  paiement   fait  par   l'une  d'elles 
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d'une  partie  est,  par  nature,  divisible,  il  est  |)ermis  et 
il  est  utile  d'y  recourir  (90).  Si  les  arrêts  Tont  souvent 
cachée  sous  la  théorie  de  la  cause,  c'est  parce  que  Tidée 
d'équivalence  étant  de  cette  dernière  le  (ondement 
comme  de  celle  de  la  résolution,  il  est  possible  et  il  est 
aisé  de  confond le.  On  dit  qu'il  n'y  a  plus  de  causO;,  que 
la  cause  a  disparu  ;  il  faut  dire  que  la  cause  ne  s'est  pas 
réalisée,  ne  s'est  pas  matérialisée.  Il  faut  marquer  la 
dilTérence  entre  la  cause,  élément  originaire  et  l'exécu- 
tion, fait  postérieur.  Les  liens  n'en  restent  pas  moins  évi- 
dents. On  comprend  que  dans  les  contrats  successifs, 
que  l'esprit  à  tort,  croyons-nous,  mais  naturellement, 
décompose  en  une  série  de  conventions  distinctes,  cette 
distinction  s'efface  faciloment  :  l'inexécution  apparaît 
comme  un  fait  nouveau,  pour  les  petits  contrats  posté- 
rieurs, originaire.  La  confusion,  sans  grands  inconvé- 
nients pratiques,  est  fré(juente  (91).  Il  y  a  intérêt  à 
l'éviter.  Il  peut  y  avoir,  il  y-a  résolution  partielle  dans 
l'espace  et  dans  le  temps. 

IL  —  Le  problème  se  complique  quand  on  considère 
certains  contrats  aléatoires  :  la  rente  viagère^  l'assu- 
rance-vie  par  exemple. 

Supposons  qu'une  partie  n'exécute  plus  ses  engage- 
ments :  le  débiteur  de  la  renie  qui  payait  jusqu'alors, 
cesse  de  le  faire;  l'assuré  ne  paie  plus  sa  prime.  Théo- 


n'e-sl  donc  pas  sans  cause  ;    il  ne  le  (Icviendra  qu'une  fois  son  obliga- 
tion anéantie  :  il  faut  que  In  résolution  :  oit  prononcée. 

(90)  Cf.  l'art.  1637  G.C.  criiic.able  de  ce  poi.it  de  vue  :  il  implique 
maintien  lolal  du  contrat  et  dommages-intéiêts. 

(91)  V.  sur  la  garantie  des  vices  dues  par  le  bailleur-,  supra,  cli.  3, 
BS.  cil.  1,  §  3,  II,  t.  et  n.  97  :  si  le  vice  est  originaire,  ne  pourrait-on 
soutenir  qu'il  y  a  là  une  sorte  d'erreur  sur  la  cause  ?  nous  croyons  que 
la  conception  du  Code  est  une  et  qu'il  vaut  mieux  dès  lors  admetirç 
toujours  l'idée  de  résolution. 
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riquement,  il  doit  y  avoir  résolution.  Celle-ci  semble 
devoir  être  totale;  il  n'y  a  pas  ici  contrat  successif: 
nous  avons  à  propos  de  l'assurance-vie  insisté  sur  l'in- 
divisibilité de  l'opération  (92)  ;  quand  il  y  a  risque  va- 
riable, on  ne  peut  parler  de  division  (93j.  D'autre  part, 
il  est  des  prestations  faites  qu'on  ne  peut  répéter:  la 
Compagnie  d'assurances  a  couru  un  risque,  le  crédi- 
rentier a  couru  un  risque  :  l'un  et  l'autre  peuvent 
rembourser  primes  perçues  et  arrérages  payés  ;  com- 
ment leur  tenir  compte  du  risque  supporté?  El  il  en 
faut  tenir  compte  pour  remettre  toutes  choses  en  l'état. 
Voilà  l'antinomie,  la  difficulté  à  résoudre. 

Pour  la  rente  viagère,  le  Code  l'a  supprimée  :  l'article 

1977  permet  la  résiliation  si  le  constituant  ne  donne 
pas  les  sûretés  promises  :  inexécution  qui  sera  presque 
toujours    voisine  de  la  formation  du  contrat;  l'article 

1978  l'interdit  pour  défaut  de  paiement  des  arrérages, 
qui  peut  survenir  à  n'importe  quoi  moment.  M.  Planiol 
écrit  :  «  les  rédacteurs  de  la  loi  ont  sans  doute  pensé 
qu'il  était  impossible,  à  raison  du  caractère  aléatoire 
du  contrat  et  des  risques  courus  de  replacer  les  parties 
dans  la  même  situation  que  si  le  contrat  n'avait  pas  été 
fait  »  (94).  Disposition  exceptionnelle,  criticable  puis- 
que, pour  une  difficulté  technique,  elle  enlève  à  un  con- 
tractant un  droit  fondamental  (95). 

En  matière  d'assurance-vie.  il  en  a  en  efïet  été  autre- 
ment, ce  qui  prouve  que  la  nature  même  de  l'équiva- 


(92)  V.  supra,  cli.3,  ss.  cli.  1,  §  1,  II,  t.  et  ii.  38  s. 
(9;-^)  Con'.ra,  quand  il  y  a  risque  constant,   pour  l'assurance-iiicen- 
die,  par  exemple. 

(94)  Planiol,  IF-,  n'^  2130. 

(95)  D'où  l'interprélalion  stricte  du  texte  (Planiol,  l.  c,  p.  684,  n.  2) 
la  possibilité  d'y  iérog'^w  convenlionnellement  (Poitiers,  18  nov.  1907, 
D.  1908,  2,  167). 
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lent,  son  caractère  aléatoire  ne  font  pas  à  l'application 
de  la  théorie  de  la  résolution  un  obstacle  infranchissa- 
ble. Nous  avons  déterminé  la  signification  de  la  réserve 
globale  ou  individuelle  :  c'est  à  celle  institution  qu'on 
a  recours  Supposons  l'inexécution,  la  résolution.  On  ne 
pent  anéantir  le  passé,  restituer  à  l'assuré  la  totalité 
des  primes  ;  on  ne  peut  lui  rendre  l'excédent  des  pri- 
mes rixes  versées  sur  les  primes  variables  qui  auraient 
pu  l'être  :  cet  excédent  n'est,  en  aucune  façon,  l'appré- 
ciation du  risque  supporté  par  la  compagnie.  Le  passé 
doit  subsister  parce  qu'il  ne  peut  être  supprimé.  La 
résolution  quoiqu'il  nous  ait  paru  d'abord,  ne  sera  pas 
totale.  A  quoi  aura  droit  dès  lors  l'assuré  ?  A  la  valeur 
actuelle  de  sa  créance  primitive  diminuée  de  la  valeur 
actuelle  de  ses  engagements  futurs  —  qu'il  n'exécutera 
pas,  —  c'est-à-dire,  précisément  à  sa  réserve  indivi- 
duelle, valeur,  à  chaque  instant,  de  sa  police.  Le  méca- 
nisme technique  nous  conduit  à  une  résolution  partielle 
dans  le  temps  (96). 

Une  solution  identique  s'impose  dès  lors  quand  la 
rente  viagère  est  due  par  une  compagnie  profession - 
nelle^  s'il  y  a,  pour  un  motif  autre  que  celui  exclu  par 
l'art.  1978,  résolution.  Comment  procéder  quand  le 
débi-reniier  est  un  particulier?  Aubry  et  Rau  refusent 
la  restitution  de  tous  les  arrérages  reçus,  qui  seraient 
l'équivalent  des  risques  courus  (97)  :  la  solution  part  de 
cette  idée  que  le  passé  ne  peut^  en  telle  matière,  être 
anéanti.  M.  Pianiol  admet  la  restitution  de  la  chose 
aliénée  d'une  part,  des  arrérages  de  l'autre;  «en  outre 
le  crédi-rentier  devra  pouvoir  demander  des  domma- 
ges-intérêts» ;  «le  seul  fait  d'avoir  couru  pendant  plu- 

(96;  V.  JuUiot  de  la  Morandière,  op.  cit.,  2«  paitie,  cl).  2,  sect.  3, 
(97;  IV*,  §  390,  t.  et  û.  13. 
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sieurs  années  le  risque  de  perdre  son  capital  par  une 
mort  prématurée»  devra  être  considéré  comme  c  un 
préjudice  dont  il  y  a  lieu  de  l'indemniser»  (98).  M.  Pla- 
nioi  part  de  l'idée  que  la  résolution  doit  être  totale. 
Mais  comment  évaluer  le  préjudice  dont  il  faut_,  même 
dans  sa  théorie,  tenir  compte  ^^  Nous  ne  voyons  pas  de 
base  d'appréciation  objective  possible:  c'est  permettre 
au  juge  de  statuer  suivant  sa  fantaisie.  Nous  aimerions 
mieux  en  conséquence  à  tout  prendre  le  système  d'Au- 
bry  et  Rau^  quoique  pas  rigoureusement  exact:  les  arré- 
rages c'est  pour  une  part,  les  intérêts  du  capital  alié- 
né, l'équivalent  de  la  jouissance  de  ce  capital,  pour 
l'excédent  l'équivalent  du  risque.  Nous  revenons  à 
l'idée  de  contrat  successif.  Inadmissible  quand  il  y  a 
opération  technique  faite  par  un  professionnel,  elle  ne 
l'est  plus  quand  il  s'agit  de  particuliers  qui  n'ont  pas 
eu  de  l'acte  une  vue  d'ensemble.  Ici  encore,  quoique 
d'autre  façon,  la  résolution  sera  partielle. 

III.  —  Nous  en  aurions  fini  avec  l'étude  des  applica- 
tions présentant  pour  nous  un  intér.êt  particulier^  s'il 
ne  nous  fallait  consacrer  quelques  développements  à 
une  question  récemment  et  fréquemment  posée  en 
jurisprudence:  la  résolution  du  contrat  d'entrée  en 
religion  et  sa  conséquence,  la  restitution  de  la  dot 
moniale.  Une  congrégation  est  dissoute  par  application 
de  la  loi  ;  un  congréganiste  demande  au  liquidateur  la 
restitution  de  sa  dot,  puisque  la  vie  en  commun  lui  est 
devenue  impossible.  Que  faut-il  décider  ?  (99j. 


(98)  IP,  no  2132. 

(99;  Nous  laissons  de  côté  U  question  de  preuve  i,ue  la  juiispru- 
deiicc  semble  aciuellement  trancher  de  la  façon  suivante  :  s'il  s'agit 
d'une  congrégation  non  autorisée,  il  faut  une  quittance  ayant  date 
certaine  :  Req.  l'i  avril  19U7,  S.  1908,  1,  IG  (c.  note  Chavegrin)  ;  si 
c'est  d'une  congrégation  autorisée,  il  sutfit  d'une    quittance  non  enre- 
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M.  Planiol  voit  dans  le  contrat  cle  dot  moniale^  une 
sorte  de  «  bail  à  nourriture  »,  une  convention  du  genre 
de  la  rente  viagère,  par  laquelle,  contre  apport  d'une 
somme  déterminée  la  congrégation  s'engage  à  nourrir, 
soigner...  le  congréganiste  (100).  Dans  ses  conclusions 
sur  l'espèce  qui  fut  l'objet  de  l'arrêt  du  13mars  1907, 
M.  Baudouin  fit  observer  qu'un  autre  élément  interve- 
nait ici  :  les  services  promis  ou  rendus  par  le  congré- 
ganiste, sa  vie  durant  (101).  M.  Baudouin  comme 
M.  Planiol  admet  qu'il  y  a  contrat  aléatoire,  comme  tel 
indivisible:  la  résolution  devra  donc  être  totale;  pour 
le  passé;,  il  y  aura  compte  à  faire.  Il  est  aisé  de  suppo- 
ser des  cas-limites  où  ce  compte  peut  être,  avec  certi- 
tude, établi.  Dans  la  plupart  des  hypothèses,  il  y  a 
impossibilité.  Il  faudrait  tenir  compte  de  Talèa,  inc- 
valuable,  et  dont  le  rôle  est  ici  double  puisqu'il  porte 
sur  la  durée  et  l'importance  des  soins,  d'une  part,  de 
l'autre  sur  la  durée  et  la  valeur  des  services...  Faut-il 
admettre  dès  lors  une  solution  analogue  à  celle  d'Au- 
bry  et  Rau  en  matière  de  rente  viagère?  Elle  n'apparait 
guère  fondée  quand,  par  exemple,  un  congréganiste, 
malade  dès  son  entrée  en  religion^  n'a  rendu  aucun 
service  et  a  dû  être  soigné  de  telle  sorte  que  sa  dot  a 
été —  et  au-delà  —  absorbée...  Que  conclure?...  Sim- 
plement qu'on  fait  peut-être  fausse  route  en  assimilant 
le  contrat  d'entrée  en  religion  à  un  «  bail  de  nourri- 
ture ».  Une  observation  de  M.  Planiol  met  sur  la  voie; 
les  services  rendus   par  le  congréganiste   n'ont  pas, 

gistrce  :  Cass.  civ.  26  déc.  1910.  S.  12.  1,  297  ;  13  mai  1912,  S.  12,  1, 
495;  25  juin  1913,  S.  13,  1,  548.  La  (jaestion  do  résolution  suppose 
rautorisatioii  puisqu'elle  im(iliq'ie  la  validité. 

(100)  V.  Planiol,  n.  D.,  1907,  I,  281  ;  Traité,  U^  ii°^2l35  s.  M.  Pla- 
niol applique  à  ce  contrat  l'art.  1975  G. G.  (ii°  2136j. 

(10!)  V.  concl.  D.  1907,  1,  281. 
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d'après  lui,  de  caractère  juridique,  découlant  de  l'idée 
d'obéissance.  Disons  qu'ils  n'ont  pas  de  caractère  éco- 
nomique. Disons-le...  mais  remarquons  que  cela  est 
vrai  du  contrat  lui-même,  en  entier.  Le  contrat  d'entrée 
en  religion  n'est  pas  du  commerce  économique  ;  il 
appartient  à  une  sphère  autre.  Une  personne  veut 
«  entrer  au  couvent  »,  c'est-à-dire  précisément  renon- 
à  cette  «  vie  civile  »  dont  le  commerciiwi  est  l'un  des 
éléments;  il  lui  faut  une  dot^  condition  d'existence  de 
la  congrégation^,  une  dot,  qui  n'est  que  cela,  qui  ne 
varie  pas  suivant  l'âge  et  l'état  de  santé.  D'aucun  côté, 
il  n'y  a  spéculation,  affaire.  La  durée,  l'incertitude  de 
la  vie  ne  sont  pas  facteurs  d'appréciation.  La  vie  en 
religion  ne  s'établit  pas  dans  le  temps.  C'est  une  façon 
d'être  qui  doit  durer  sans  interruption  ni  fin.  Si  elle 
cesse  à  un  instant  donné  du  fait  de  la  congrégation  ou 
du  fait  du  prince,  il  y  a  inexécution  totale  justifiant  la 
reprise  intégrale  de  la  dot,  à  laquelle  donc,  par  un 
autre  chemin,  nous  arrivons  à  nouveau.  La  Cour  de 
Cassation  a  suivi,  dans  ses  motifs,  son  avocat-général  ; 
en  fait,  il  y  a  eu  restitution  totale  (102).  Il  n'y  a  là  ni 
contrat  successif,  ni  contrat  aléatoire. 

§  4.  —  Le  domaine  de  la  résolution. 

L'art.  1184  ne  vise  que  les  contrats  synallagmatiques. 
Faut-il  étendre  ces  dispositions  aux  contrats  unilaté- 
raux onéreux,  essentiellement  aux  contrats  dits  «réels» '^ 

La  doctrine  est   divisée  (103):    nous   n'entrons    pas 

(102)  V.  Giv.  13  mars  1907,  D.  07,  1,  281  ;  Civ.  4  juin  1907,  2e  anct, 
D.  1908,  1,  191.  Cf.  Cas?.  7  avril  1910,  Gaz.  Pal.  1910,  l'"  sein., 
\°  Afisociatwn,  n"  117. 

(10.3)  Pour  l'interprétation  restrictive,  v.  Aubry  et  Rau,  \\\ 
y.  286-87,  82-3;  Laurent,  XVII,  123;  Baudry  et  Barde,  II,  n°' 904-5  ; 
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dans  les  détails  d'une  coniroverse,  pour  nous,  sans 
intérêt  (104)  :  le  fondement  même  des  théories  de  la 
résolution  et  des  risques,  conduit  à  l'étendre  s'il  y  a  à 
l'obligation  d'une  partie  ou  à  sa  prestation,  équivalent, 
non  réalisé.  Et  pour  nous,  les  contrats  réels  même 
sont  productifs  d'obligations  correspondantes.  Il  nous 
suffit  donc  d'indiquer  brièvement  les  applications  du 
principe. 

Occupons-nous  d'abord  de  la  théorie  des  risques. 
Laissons  de  côté  le  prêt  de  consommation  :  la 
nature  des  choses  prêtées  exige  ici  le  transfert  de  la 
propriété  de  ces  choses  ;  or,  dès  qu'il  y  a  transfert  de 
propriété^  l'adage  res  périt  domino  s'applique  :  si  donc 
dans  un  tel  contrat  la  chose  prêtée  est  détruite,  volée 
ou  perdue,  l'emprunteur  n'en  reste  pas  moins  tenu  de 
payer  les  intérêts  et  de  rendre  :  c'est  la  solution  de 
l'art.  1893  C.G. 

Lé  prêt  de  consommation  ainsi  écarté,  restent  uni- 
quement des  conventions  par  lesquelles  une  des  parties 
promet  à  l'autre  une  certaine  utilité  à  retirer  d'une 
chose  déterminée.  Il  faut  supposer,  pour  que  la  notion 
d'équivalence  puisse  intervenir,  qu'il  y  a  contrat  à  titre 
onéreux.  Dans  le  dépôt  l'obligation  du  garder  du  dépo- 
sitaire, celle  de  payer  le  gardiennage  du  déposant  se 
font  équilibre:  su|)posons  que  la  chose  gardée  suit 
détruite  sans  que  la  responsabilité  du  premier  soit 
engagée  :  l'obligation  de  garder  ne  peut  plus  être  exé- 
cutée; celle  de  payer  disparaît  par  voie  de  conséquence: 
res  péril  debitori;  la  question  de  propriété  est  difté- 

Necliitcli,  p.  21  s.;  aj.  Planiol,  op.  cit.,  n'-'^  13U7,  1334;  contra: 
ValeUe  sur  Prudhon,  I,  p.  65,  Demolonibe,  XXV,  p.  492-4,  IIuc, 
VII,  p.  267-8;  Mass^igli,  Cours  190506,  cité  par  Dimilresco,  p.  115. 

(104)   La   coniroverse  porte    sur  l'interprctaliou   —   résolution  ou 
déchéance  -  h  donner  anx  articles  618,  2082,  1912  C.C. 


rente  :  respcrit  domino  :  la  chose  périt,  en  tant  qu'objet 
de  propriété,  pour  le  déposant.  Les  deux  règles  s'appli- 
quent distributivement.  On  en  ferait  aisément  une 
application  analogue  au  cas  de  quasi-commodat^  à  la 
promesse  de  gcTge  liée  à  une  promesse  de  prêt.  Il  est 
donc  inutile  d'insister. 

Nous  pouvons  même  ne  pas  nous  arrêter  longue- 
ment sur  la  résolution  pour  inexécution  fautive  :  c'est 
le  même  fondement,  ce  sont  solutions  semblables,  que 
l'intervention  de  l'idée  de  faute  difltérencie  seule.  Le 
défaut  de  paiement  du  gardiennage  par  le  déposant,  du 
prix  de  location  par  le  quasi-commodataire  ou  l'emprun- 
teur de  deniers,  le  défaut  de  paiement  d'intérêts  justi- 
fiera donc  en  principe  la  résolution  (105),  assortie,  s'il 
y  a  lieu,  de  dommages-intérêts  (lOo). 

Le  domaine  de  droit  conimun  de  la  résolution  lato 
sensu  est  celui-là  même  de  l'équivalence. 

Il  est  des  exceptions  que  nous  nous  bornons  à  men- 
tionner (107). 

Il-y  a  des  contrats  auxquels  la  résolution  est  inappli- 
cable pour  certains  cas  ou  de  façon  générale.  Nous 
avons  parlé  de  l'article  1978  C.  C.  Le  partage,  à  raison 
de  son  caractère  déclaratif  ou  bien  pour  des  considéra- 
tions d'ordre  pratique  (108)  ne  peut  être  résolu... 


(!05)  Nous  ne  nous  occupons  au  texte  que  de  l'inexécution  de 
robligation  principale  :  il  peut  y  avoir  résolution  pour  inexécution 
d'une  obli^'ation  dite  accessoire,  dans  les  conditions  plus  haut  déter- 
minées :  V.  2082,  1"  ce.  ;  contra  1880  G  G.,  à  noire  avis  intfrpréta- 
lif  ;  cf.  1930  C.G.  En  ce  sens  Aubry  et  Rau,  IVS  §  396,  t.  et  n.  9. 

(106)  V.  Leduc,  op.  cit.,  p.  193-201,  Plesnila,  op.  cit.,  ch.  5. 

(107)  Nechitcli,  op.  cit.,  p.  32  s.  ;  Dimitresco,  op.  cit.,  p.  123  s. 

(108)  V.  Req.  29  déc.  1829,  D.  Rep.  \o  Succession,  n.  2094  :  les  par- 
tages fixent  souvent  le  sort  et  l'état  de  plusieurs  familles  et  ils  ne  sau- 
raient sans  les  inconvénients  les  plus  graves,  être  rescindé  <  pour  une 
inexécution   quelconque  de  la  part  de  l'un  des  copartageants  ;  Nancy, 
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A  certains  contrais,  il  faut  conditions  ou  formes  par*- 
ticulières  :  le  non-paiement  de  la  rente  pendant  deux 
ans  pour  la  rente  perpétuelle  (art.  1912),  la  revente  sur 
folle-enchère  au  cas  de  vente  faite  en  justice.  . 

§  5.  —  Conditions  (T ap^ilication  et  effets. 

I.  —  En  premier  lieu,  les  conditions  :  on  en  indique 
deux;  la  demande  en  justice,  la  mise  en  demeure.  La 
matière  est  difficile.  Nous  bornerons  volontairement  nos 
développements. 

11  faut  —  sauf  l'exception  de  l'article  1657  C.  C.  — 
une  demande  en  justice:  c'est  la  règle  de  l'article  118i 
C.  C.  Cette  règle  vaut-elle  quand  il  y  a  impossibilité  for- 
tuite d'exécuter?  En  principe,  évidemment,  non.  Et  il 
n'}'  a  aucune  difticuité  quand  il  y  a,  ])ar  cas  fortuit, 
inexécution  totale  d'une  obligation  principale.  Mais 
s'il  y  a  inexécution  partielle,  destruction  partielle  de  la 
chose  louée,  par  exem[)le,  s'il  y  a  inexécution  d'une 
obligation  accessoire,  la  dissolution  du  contrat  ne 
s'impose  plus  au  juge  :  il  a  à  apprécier  s'il  y  a  encore 
réalisation  suffisante  de  l'équivalent  voulu,  s'il  faut 
maintenir  le  contrat  ;  il  peut  ne  prononcer  que  la  réso- 
lution partielle...  L'action  devient,  en  fait,  indispensa- 
ble :  on  peut  dire  que  là,  comme  en  maiière  de  résolu- 
tion stricto  sensu,  le  magistrat  prononce,  ne  déclare 
pas.  En  sorte  qu'on  passe  de  la  nécessité  de  l'action  à 
la  possibilité  de  s'en  passer  —  sauf  contestation  —  par 
une  série  de  degrés;  mieux  vaut  dire:  il  y  a  un  pou- 
voir d'appréciation  du  juge  qui  nul  au  cas  d'inexécu- 


27  juin.  -1838,  S.  38,  '2,  370  :  il  ne  peut  dépen  li'o  de  quelques  uns  des 
coparlageants  de  détruire  ce  qui  a  été  ri^glé  par  tous...  ^ 


—  304  — 

tion  totale  fortuite  est  maxiynum  au  cas  d'inpxécution 
partielle   fautive. 

La  seconde  des  conditions  est  la  mise  en  demeure  du 
débiteur  (109).  Il  fauL  ici  distinguer  suivant  qu'il  s'agit 
de  dissolution,  de  résolution  ou  qu'il  s'cigit  de  domma- 
ges-intérêts. 

C'est  la  disi^arition  du  contrat  qui  est  en  jeu  :  il  est 
clair  que  si  l'exécution  est  devenue  totalement,  même 
partiellement,  impossible  par  cas  fortuit,  la  mise  en  de- 
meure antérieure  est  inutile  :  il  }'  a  eu  destruction  de 
la  chose  louée  :  il  y  aura  résiliation  totale  ou  partielle. 
Si  au  contraire  c'est  en  présence  d'une  inexécution  fau- 
tive que  se  trouve  le  créancier,  il  faut  qu'il  y  ait  eu 
mise  en  demeure;  de  façon  plus  précise  «  il  faut  que  la 
résolution  ne  puisse  être  prononcée  sans  que  le  défen- 
deur ait  eu  connaissance  de  l'intention  du  demandeur 
d'exiger  l'exécution  (110)  »;  le  créancier  a  le  choix  en- 
tre l'action  en  résolution  et  l'action  en  exécution,  mais 
il  n'a  ce  choix  qu'au  cas  d'inexécution  ;  il  faut  que  celle- 
ci  soit  consciente^  établie.  Seulement  le  débiteur  est  suf- 
fisamment averti  pourvu  qu'il  soit  averti  :  l'exploit  in- 
troductif  de  l'instance  en  résolution  le  prévient  :  «  sur 
l'assignation...  il  peut  encore  exécuter  (110)  »  ;  par  con- 
tre, et  en  conséquence,  «  pour  l'exercice  de  l'action  en 
résolution  autorisée  par  l'article  1184,  l'exploit  intro- 
ductif  d'instance  suffit  à  mettre  en  demeure  la  partie 
qui  n'a  pas  exécuté  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  faire 
précéder  la  demande  d'une  sommation  ou  d'un  com- 
mandement (11 1).  » 

Le  créancier  demande  des  dommages-intérêts.  Nous 


(109)  V.  Nechilch,  op.  cit.,   p.  86  s.,   Dimitiesco,  op,  cit.,  p.  150  s. 

(110)  Nechitcli,  op.  cit.,  p.  86-7. 

(111)  Giv.  28  Mais  1904,  Pa7id.  (r.  1905,  1,  10. 
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Sommes  donc  toujours' ici  en  matière  d'inexécution  fau- 
tive. Plusieurs  systèmes  ont  été  proposés  (112).  En  doc- 
trine la  distinction  a  été  soutenue  entre  les  dommages- 
intérêts  moratoires  et  compensatoires  :  la  mise  en  de- 
meure ne  serait  utile  que  pour  les  premiers  (113).  La 
jurisprudence  après  avoir  admis  cette  théorie  (114)  a 
proclamé  de  façon  formelle  la  nécessité  de  la  mise  en 
demeure,  même  pour  les  dommages-intérêts  compensa- 
toires (115).  Nous  inspirant  sur  ce  point  des  développe- 
ments de  M.  PJaniol,  nous  distinguerons  le  cas  où  le  dé- 
biteur peut  encore  exécuter  mais  refuse  de  le  faire, 
celui  où  il  ne  peut  plus,  par  sa  faute,  exécuter.  Dans  le 
premier,  il  faut  la  mise  en  demeure,  certainement.  Dans 
le  second,  dit  M.  Planiol,  elle  est  inutile  :  la  faute  est, 
par  elle-même,  un  fait  générateur  d'obligation  ;  l'article 
1145  C.  C.  qui  du  «  seul  fait  de  la  contravention  »  à  une 
obligation  de  ne  pas  faire  conclut  à  des  dommages-in- 
térêts, est  la  preuve  de  cette  assertion.  Celle-ci  n'est 
pas  inexacte  :  elle  est,  croyons-nous,  trop  générale.  Elle 
est  vraie  quand  c'est  l'obligation  principale  du  débiteur 
qui,  i)ar  sa  faute,  devient  inexécutable  en  totalité. 
Quand  c'est  d'une  obligation  dite  accessoire  qu'il  est 
question,  elle  ne  l'est  plus  :  le  créancier  doit  compter 
avec  l'idée  qu'il  peut  volontairement  avoir  toléré  cer- 
tains manquements  :  un  locataire,  par  exemple^  viole 
son  obligation  de  jouir  des  lieux  loués  bourgeoisement, 
en  y  gardant  son  frère  aliéné  ;  le  propriétaire  ne  pourra 
demander  des  dommages-intérêts  que  pour  la  période 

(H'2)  V.  l'Ianiol.lP,  n»  227. 

(113)  En  ce   sens,   Larombiére,   sur  art.    1147,  n"  3;    Oemolombe, 
XXIV,  n"  370  ;  Laurent,  XVI,  n^s  151,  152. 

(114)  Cass.  IQjiill.  1843,  S.  44,  1,  23G  ;  15  déc.  1880,  D.  81,  1,  37, 

(115)  Cass.  11  janv.  1892,  D.  92,  1,  257. 
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postérieure  à  sa  mise  en  deiiieure  (116).  Celle-ci  est 
donc  toujours  nécessaire  sauf  au  cas  d'impossibilité 
fautive  d'exécution  de  l'obligation  principale  du  débi- 
teur. 

II.  —  Nous  passerons  plus  brièvement  encore  sur  les 
efïets.  Nous  avons  déjà  précisé  qu'il  pouvait  y  avoir  des 
rèsoluti.ons  partielles  particulièrement  des  résolutions 
partielles  dans  le  temps  ;  n';us  en  avons,  ce  faisant,  in- 
diqué les  effets.  Occupons-nous  donc  exclusivement  des 
cas  de  résolution  totale  lato  sensu.  La  résolution  sup- 
prime le  contrat  pour  l'avenir;  elle  détruit  le  passé  ;  elle 
est  rétroactive. 

Elle  l'est  entre  les  parues  :  celles-ci  doivent  donc  se 
restituer  réciproquement  les  prestations  reçues;  se 
rembourser  les  impenses  faites  :  la  totalité  des  im- 
penses nécessaires  (arg.  art.  1673  C.  C),  la  plus-value 
résultant  des  impenses  utiles  (1 17). 

On  admet  en  général  (118)  que  les  fruits  restent  à 
celui  qui  les  a  perçus,  l'article  550  C.  C.  étant  ici  inap- 
plicable. Nous  retrouverons,  à  propos  de  l'an.  555  C.  C. 
la  question  de  mémo  genre  qui  se  pose  à  propos  des 
constructions. 

Li  résolution  est  rétroactive  à  Tégard  des  tiers  :  les 
aliénaiions,  les  droits  consentis  par  l'acquéreur  tom- 
bent quand  la  vente  est  résolue.  Dans  un  intérêt  prati- 


(IIG;  Cf.  Roq.  23  avril  1898,  S.  1902,  1,  524. 

(117)  r^éseive  faites  des  dépenses  d'entretien,  ch:»rge  des  fruits,  si 
ceux-ci  sont  laissés  aux  posssesseurs. 

(118)  Ruudry  et  Barde,  II  n^^  824  et  939  ;  Aubry  et  Rau,  IV^  §  302, 
t.  et  n.  76;  c.  Troi>long.  Cf.  Ca-;s.  23  juill.  1834,  D.  Rep  ,  v°  \enle, 
n.  1377. 
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que  évident,  on  admet  le  maintien  des  actes  d'adminis- 
tration (119)  (120). 


APPENDICE 

Quelques  mots  sur  les  lois  de  guerre 

La  durée  de  la  guerre,  l'étendue  de  ses  répercus- 
sions ont  rendu  impossible^  en  fait,  du  moins  difficile, 
parfois  ruineuse  l'exécution  de  certaines  conventions... 
Fallait-il  voir  en  elle  un  cas  de  force  majeure  déliant 
les  parties  de  leurs  obligations  f  On  ne  pouvait  le  poser 
en  principe  absolu  :  c'eut  été  le  bouleversement  com- 
plet de  l'ordre  juridique,  la  table  rase  sur  lequel  il 
eut  fallu  tout  réédifier...  La  jurisprudence  eut  pu,  dans 
chaque  espèce,  examiner  s'il  y  avait,  résultant  de  la 
guerre,  force  majeure  :  le  problème  eut  été  de  fair,  la 
solution  eut  dépendu  de  l'appréciation  des  tribunaux... 
Mais  le  système,  théoriquement  concevable,  est  prati- 
quement mauvais.  La  jurisprudence,  peut-être  trop  im- 
bue du  principe  que  les  conventions  doivent  être  res- 
pectées, a  interprété  strictement  la  notion  de  force 
majeure,  a  méconnu  ce  caractère  de  chose  non  déjà 
vue,  qu'a  eue  la  guerre  de  1914  (121).  En  eut-il  été 
autrement  qu'il  eut  toujours  été  nécessaire  de  résou- 
dre législativement  certains  problèmes  :  la  grande 
armée  des  locataires  voulait  certitude,  sécurité  :  la  poli- 
tique, l'équité  devaient  faire  dans  certains  cas  écarter 


(ii9)  V.  Cass.  iSjuill.  1854,  D.  54,  1,  357. 

(120)  Voir,  en  général,  Dimitresco,  op.  cit.,  p.    IGo  s  ;   Necliilch, 
op.  cit.,  p.  1J3  s. 

(121)  V.  \^ahl,  Rev.  tr.  dr.  civ.  1918,  p.  269. 


-sos- 
ies principes  juridiques,  valables  et  justes  en  temps 
normal.  D'où  une  partie  de  la  législation  de  guerre, 
qui,  sur  dos  qu'^îsiions  déterminées,  enlève  aux  tribu- 
naux une  part  au  moins  de  leur  liberté,  dicte  des  solu- 
tions. Cette  législation,  nous  n'avons  ni  à  la  décrire  ni 
cà  l'apprécier  dans  ses  nombreux  détails...  Il  nous  suf- 
fit d'avoir  indiqué  comment  dans  ces  grandes  lignes, 
elle  s'imposait^  d'in  liqiier  maintenant  à  quelle  institu- 
tion juridique  elle  se  rattache  et  comment? 

L'action  en  résolution  pour  inexécution  fautive  se 
distingue  de  l'action  en  résolution  pour  inexécution 
fortuite  en  ce  qu'elle  laisse  au  juge  un  pouvoir  d'appré- 
ciation considérable^,  en  ce  qu'elle  se  cumule  avec  une 
action  en  dommages-intérêts...  La  loi  enlève  au  créan- 
cier le  droit  de  pouisuivre  l'exécution  purement  et 
simplement  :  par  là  elle  abandonne  pour  le  terrain  du 
cas  fortuit,  celui  de  la  faute.  Pour  mesurer  le  chemin 
fait,  il  faut  chercher  quel  est  le  pouvoir  laissé  au  juge, 
se  demander  s'il  y  a  ou  non  possibilité  d'indemnité. 

Il  est  des  h3'pothèses  où  le  législateur  a  pensé  qu'il  y 
avait  vraiment  force  majeure  :  la  dissolution  est  de 
droit  à  la  demande  de  celui,  qui,  par  sa  demfinde 
môme,  établit  sans  contestation  possible,  qu'il  est  dans 
l'impossibilité  d'exécuter.  Il  n'y  aura  pas,  en  principe, 
d'indemnité. 

Au  cas  de  décès  à  l'ennemi  du  preneur  d'un  bien 
rural,  ses  héritiers  (art.  2,  al.  1),  au  cas  de  disparition, 
sa  femme,  ses  enfants,  à  défaut,  ses  ascendants  (art.  3, 
al.  1),  peuvent  demander  la  résiliation  du  bail  :  cette 
résiliation  a  lieu  de  plein  droit  et  sans  indemnité  (art.  2 
al.  5;  art.  3).  Ainsi  dispose  la  loi  du  17  août  1917  (122) 
relative  à  la  résiliation  des  baux  ruraux. 

(122;  D.  1918,  4«  partie. 


I 
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La  loi  du  9  mars  1918  relative  aux  modifications 
apportées  aux  baux  à  loyer  par  l'état  de  guerre  (123) 
contient  des  dispositions  analogues. 

L'art,  3,  P""  al.  donne  à  la  veuve  du  locataire  tué  à 
l'ennemi;  aux  héritiers  en  ligne  directe,  aux  héritiers 
collatéraux  habitant  ordinairement  avec  le  de  cnjus,  le 
droit  à  la  résiliation  sans  indemnité;  il  en  est  peut  être 
de  même  (12-1),  d'après  l'article  5  pour  la  veuve,  les  en- 
fants, les  ascendants  du  locataire  disparu  (125). 

Les  deux  lois  apportent  une  (xception  d'équité  —  au 
profit  du  propriétaire  —  à  la  règle  qu'il  n'est  pas  d'in- 
demnité: l'alinéa  5  de  l'article  3  de  la  loi  du  9  mars 
dispose  :  «  lorsque  le  propriétaire  établira  qu'il  a,  sur  la 
demande  du  locataire  et  pour  les  convenances  person- 
nelles de  celui-ci,  effectué  dans  les  lieux  loués  des  tra- 
vaux ou  aménagements  exceptionnels,  qu'il  devait 
amortir  pendant  la  durée  de  la  location,  la  commission 
arbitrale  pourra,  en  tenant  compte  de  la  situation  de 
fortune  des  parties  et  de  la  [)lus-value  résultant  de  ces 
travaux  pour  l'immeuble  (126)  décider  que  la  résilia- 
tion aura  lieu  moyennant  une  indemnité  dentelle  fixera 
le  montant  et  les  délais  de 'paiement»  (127).  Il  y  a  là 
une  sorte  de  répartition  des  risques  :  mais  on  ne  met  à 
la  charge  du  locataire  ou  du  fermier  que  le  risque  en 
quelque  sorte  exceptionnel,  résultant  d'une  exigence 
particulière  de  sa  part.  Avant  d'examiner  les  cas  où  le 

(li'3)  D.  1918,  4,  49. 

(I2i)  Il  n'y  a  pas  indemnité;  le  texte  ne  paraît  pas  admeltre  la 
résiliation  de  plein  droit. 

(125)  Aj.  art.  7,  art.  8,  !"■  al.,  art.  1.3. 

(126)  «C'est  nne  application  du  principe  de  droit  commun  que  nui 
ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui  ».  (Rapport  Ignace,  29  déc.  191G, 
Journ.  Off.,  Doc.  Pari.,  p.  1881). 

(127)  V.  Wahl,  Rev.  tr.  dr.  civ.,  p.  338  s.  Cf.  art.  3,  al.  7,  loi 
17  a\ril  1917. 
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léj^islat.'ur  est  allé  plus  loin,  il  nous  faut  dire  un  mot 
des  dispositions  de  la  loi  du  17  mai  J919  p28),  qui  se 
rattachent  aux  précédentes.  Cette  loi,  à  champ  d'appli- 
cation d'ailleurs  restreint  (129),  permet  la  résolution 
sans  indemnité  des  contrats  ayant  pour  but  l'acquisi- 
tion, moj-ennant  des  versements  périodiques,  d'une 
maison  habitée,  quand  l'acquéreur  éventuel  est  mort 
sous  les  drapeaux  ;  seulement  le  contrat  n'étant  pas  suc- 
cessif, une  autre  question  se  pose:  la  loi  restreint  les  effets 
de  cette  résolution  dans  le  passé;  il  n'y  aura  pas  resti- 
tution des  versements  déjà  faits  ;  la  commission  arbi- 
trale déterminera,  d'après  la  valeur  locative  normale 
de  la  maison,  la  période  pour  laquelle  la  jouissance 
doit  en  être  gratuitement  laissée  aux  occupants.  Il  y  a  dis- 
solution  par  force  majeure,  mais  limitée  dans  ses  effets. 

Nous  allons  maintenant  passer  en  revue  des  cas  où 
la  notion  de  cas  fortuit  est  moins  dominante,  n'entraîne 
plus  libération  pure  et  simple. 

La  résolution  est  encore  de  plein  droit,  la  notion  de 
force  majeure,  donc  admise;  mais  le  juge  aura  à  déci- 
der s'il  y  a  ou  s'il  n'y  a  pas  lieu  à  indemnité  :  c'est 
l'hypothèse  visée  par  les  premier  et  dernier  alinéas  de 
l'article  6  de  la  loi  du 9  mars  1918.  Il  y  a,  à  faire  «sui- 
vant les  circonstances»,  donc  d'après  la  conscience  du 
juge_,  répartition  des  risques.    . 

On  fait  un  pas  de  plus  :  la  résolution  «peut  être  pro- 
noncée »,  ne  l'est  plus  obligatoirement  :  le  juge  décide 
s'il  y  a  ou  non,  en  l'espèce  qui  lui  est  soumise,  force 
majeure:  la  loi  indique  qu'il  peut  y  avoir,  résultant  de 


(128)  n.  Appendice,  p.  267. 

(129)  Elle  exclut  les  contrats  passés...  conforMiémcnt  aux  lois  des 
12  avril  1906  et  10  avril  1908  par  les  sociétés  de  crédit  immobilier, 
les  fondations... 
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la  guerre^  force  majeure...  Si  lejuge  décide  qu'il  en  est 
ainsi,  il  peut  être  contraint  d'en  tirer  la  conséquence 
logique^  de  prononcer  la  résiliation  pure  et  simple  : 
c'est  ])eut-être  le  cas  visé  par  Tarlicle  5  de  la  loi  du 
9  mars  1918  ;  c'est  certainement  la  solution  donnée  par 
la  loi  du  17  mai  1919,  pour  Tacquéreur  éventuel,  sa 
veuve  ou  ses  héritiers  qui  arguent  de  l'insuffisance  de 
leurs  ressources  résultant  de  la  guerre.  Le  juge  —  et 
c'est  le  cas  le  plus  fréquent  —  peut  avoir  à  décider,  sui- 
vant les  circonstances,  si  la  résolution  sera  <  avec  ou 
sans  indemnité  »,  à  faire  une  équitable  répartition  des 
risques  :  c'est  Thypothèse  du  locataire  justifiant  «que 
la  guerre  a  modifié  sa  situation  dans  des  condiiions 
telles  qu'il  est  évident  que  dans  sa  situation  nouvelle, 
il  n'aurait  pas  contracté  »  (I3J);  c'est  celle  de  la  loi  du 
21  janvier  1918  (131^  relative  aux  marchés  à  livrer  et 
autres  contrats  commerciaux  conclus  avant  la  guerre  : 
«  indépendamment  des  causes  de  résolution  résultant 
du  droit  commun  ou  des  conventions,  les  marchés  ou 
contrats  visés  dans  l'article  précédent  peuvent  être 
résolus  sur  la  demande  de  l'une  quelconque  des  parties, 
s'il  est  établi  qu"à  raison  de  l'état  de  guerre^  l'exécu- 
tion des  obligations  de  l'un  des  contractants  entraîne- 
rait des  charges  ou  lui  causerait  un  préjudice  dont 
l'importance  dépasserait  de  beaucoup  les  prévisions^ 
qui  pouvaient  être  raisonnablement  faites  à  l'époque  de 
la  convention;  la  résolution  est  prononcée,  selon  les 
circonstances,  avec  ou  sans  dommages-intérêts».  Il  y 


(130)  Art.  9,  loi  9  mais  1918,  qui  semble  pouvoir  appuyer  la  llièse 
de  la  décomposition  du  contrat  de  bail  en  conventions  partielles  et 
celle  de  la  cause-prévision  :  mieux  vaut  l'expliquer  par  rinipossibilité 
d'exécution,  la  très  grande  difficulté.  Aj.  art.  0,  al.  .S  et  7. 

(131)  J.  0.  21  janV  ;  Eev.  tr.  dr.  civ.  1918,. p.  269  s.  (C«  Wal.l). 
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a  la,  peut-on  dire;,  un  type  inermédiaire  entre  la  réso- 
lution pour  inexécution  fautive  et  celle  pour  inexécution 
fortuite,  dont  la  léfjfislation  de  guerre  a  ainsi  marqué  à 
la  fois  les  ressemblances  profondes  et  les  considérables 
différences  (132). 


CHAPITRE  II 
L'exception  d'inexécution 

Il  est  inutile  et  il  serait  dangereux  de  recommencer 
de  façon  superficielle  l'étude  maglstiale  de  M.  René 
Cassin...  Nous  voulons  simplement  ici  indiquer  les 
points  fondamentaux  de  la  théorie  que  cet  auteur  a, 
après  MM.  Salleilles  (1)  et  Planiol  (2)  précisée,  mettre 
en  place  dans  nos  développements  généraux,  cette 
théorie  particulière. 

§  1.  —  Définition 

L'action  en  résolution  pour  inexécution  assure  sur  le 
terrain  de  l'exécution  le  triomphe  du  principe  d'équiva- 
lence. Quels  que  puissent  être  par  ailleurs  ses  réels 
avantages,  elle  n'en  a  i)as  moins  un  inconvénient  qui 
peut  être  grave  :  elle  est  une  mesure  définitive^  elle 
conduit  à  la  suppression  de  la  convention  que  le  deman- 


(132)  Uappr.  loi  du  22  juillet  1919  (Lo/s  Noav.,  3^  [.arlie,  p.  741  s.) 
relative  à  l'influence  de  l.i  paierie  sur  les  contrats  d'assurances,  assu- 
lancus-décôs  ou  assurances-vie. 

(i)  Saleilles,  Théorie  de  lOblig.  \\°^  lGS-71  ;  «  Du  Refus  de  paie- 
ment pour  inexécution...,  Annales  Droit  comjjiercia/,  1892  et  93. 

(2)  rianiol,  IP,  n°  949,  2s  aj.  Ein.  Raynaud,  l'Exception...  thèse 
Paris,  1906. 
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deiir  avait  voulu  passer.  C'est  une  arme  redoutable  ; 
elle  peut  atteindre  celui-là  même  qui  s'en  sert.  Pour- 
quoi dès  lors,  à  côté  de  l'action  en  résolution,,  pourquoi 
ne  pas  faire  place  à  un  moyen  moins  brutal,  à  un 
moyen  simplement  dèfensif,  à  caractère  provisoire  1. 
Deux  parties,  Primus,  Secundus  ont  conclu  un  contrat 
synallagmatique;  Secundus  n'exécute  pas;  Primus  peut 
faire  résoudre  le  contrat  ;  a  fortiori  peut-il  refuser 
d'exécuter  son  obligation,  tant  que  l'obligation  de  Se- 
cundus, correspondante,  ne  sera  ])as  exécutée;  dans  le 
premier  cas,  Primus  nie  devoir  ;  dans  le  second,  il  re- 
connaît sa  dette,  ne  la  conteste  pas  :  il  ne  veut  pas  exé- 
cuter le  premier  :  c'est  une  exception  qu'il  oppose, 
Vexccptio  non  adimplcti  contractus,  l'exception  d'inexé- 
cution, parfaitement  distincte  de  la  rupture  du  contrat 
par  volonté  unilatérale,  distincte  de  la  demande  en  ré- 
solution (3). 

Les  contours  île  l'institution  n'ont  pas  été,  de  long- 
temps, précisés,  ne  le  sont  pas  encore  complètement  en 
jurisprudence.  Il  s'agit  là  d'une  application  que  la  loi 
ne  formule  pas  du  principe  général  de  l'équilibre  que  le 
Code  suppose,  n'édicte  pas.  Il  y  a  donc  eu  œuvre  prati' 
que  plutôt  que  travail  scientifique;  c'est  par  des  fissu- 
res que  l'exception  d'inexécution  s'est  introduite  dans 
le  droit  français.  Elle  a  souvent  revêtu  des  foi  mes  étran- 
gères. Parfois  encore,  on  la  distingue  mal  de  la  résolu- 
tion (4).  Souvent  on  la  confond  avec  le  droit  de  réten- 
tion, avec  la  compensation. 

«  Il  est  des  cas  »,  écrit  M.  Planiol  «  où  un  créancier 
qui  détient  une  chose  appartenant  à  son  débiteur  peut 
refuser  de  la  rendre  tant  qu'il  n'est  pas  payé,  bien  que 


(3)  V.  Cassin,  op.  cit.,  p.  o30-420. 

(4)  V.  Supra,  chap.  1,  n.  89, 
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cette  cliose  ne  lui  ait  pas  été  donnée  en  nantissement  : 
on  dit  alors  que  le  créancier  a  le  droit  de  réten- 
tion (5).  »  Il  aoute  :  «  le  droit  de  rétention  ainsi  défini 
existe  dans  deux  séries  de  cas  :  dans  les  contrats  synal- 
lagmatiques  où  il  est  fondé  sur  l'inexécution  de  la 
convention  par  l'une  des  parties,  dans  les  actions  en  re- 
vendication où  il  sert  à  procurer  au  défendeur  le  rem- 
boursement de  ses  impenses  sur  la  chose  (6).  »  Nous  ne 
nions  pas  qu'on  ne  puisse  rapprocher  ces  deux  groupes. 
A  ne  pas  les  éiudier  séparément,  on  risque  cependant 
d'aboutir  à  de  regrettables  confusions  que  doctrine  et 
jurisprudence  n'ont  pas  toujours  évitées.  Discutant  les 
conditions  mises  par  Aubry  et  Rau  à  l'exercice  du  droit 
de  rétention,  M.  Planiol  écrit  justement  :  «  leur  tort  a 
été  de  ne  pas  distinguer  les  deux  séries  d'applications 
de  l'exception  de  dol  et  d'exiger  cumulativement  la 
connexité  (debitum  cum  re  juncium)  el  le  rapport  sjnal- 
lagmatique.  La  condition  de  connexité  entre  la  chose 
retenue  et  la  créance  réclamée  n'a  de  raison  d'être  que 
là  où  n'exisie  pas  le  lien  obligatoire  synallagmatique, 
c'est-à-dire  dans  les  actions  réelles  (7)  ».  A  la  connexité 
obj  ctive^  matérielle,  il  faut  opposer  la  connexité  juri- 
dique, intellectuelle.  Celle-ci  caractérise^  justifie  l'ex- 
cei)lion  d'inexécution,  celle-là,  le  droit  de  rétention. 
Deux  institutions  proches,  mais  qu'il  y  a  intérêt  à  dis- 
tinguer. La  confusion  n'a  pas  été  cependant  inutile  pour 
la  reconnaissance  de  Ve.vceptio  non  adimplcii  conirac- 
ius  (8). 

Plus  utile  encore  peut-être,  celle  qui  a  conduit  laju- 
risprudence  à  créer,  à  côté  de  la  compensation  légale 

(5i  Planiol,  u}).  eu.,  n»  SolS. 
(6),  L.  c,  M"  25 IG  ;  aj.  n's  2520  s. 

(7)  L.  c,  p.  793,  n.  1. 

(8)  V.  Gassin,  op.  cit.,  p.  139-.90. 


—  315  — 

et  de  la  compensation  judiciaire,  an  U'pe  nouveau  de 
compensation,  appelée  par  M.  Cassin,  «  compensation 
spéciale  entre  dettes  connexes  (9).  »  Les  règles  ordinai- 
res de  la  compensation  paraissent  insuffisantes,  parti- 
culièrement les  restrictions  des  articles  1291^  1298  du 
Code  Civil,  quand  il  s'agit  de  det'es  réciproques  d'objets 
fongibles  de  même  nature,  nées  d'un  même  rapport  sy- 
nallagmatique.  Les  tribunaux  n'ont  pas  hésité^  dans  de 
nombreuses  espèces,  à  écarter  l'exigence  de  liquidité, 
à  admettre  l'opposabilitè  aux  tiers.  Ils  ont  fondé  leurs 
solutions  équitables  en  fait  sur  des  motifs  juridiques 
souvent  criticables,  appliqué  à  tort  la  notion  de  cause 
pour  pouvoir  parler  de  dette  unique  qui  se  réduit  (10), 
étendu  outre  mesure  la  notion  de  compte-courant  indi- 
visible. La  véritable  justification  est  la  théorie  de  l'ex- 
ception d'inexécution.  La  rétention  de  l'argent  dù^  ap- 
plication de  cette  exception,  aboutit  en  effet  quand  il  y 
a  dette  correspondante  de  nature  identique  à  une  com- 
pensation. Celle-ci  n'est  qu'un  résultat,  un  point  d'arri- 
vée. Il  faut  donc  et  il  suffît  que  soient  réunies  les  condi- 
tions d'exercice  de  l'exception.  Les  prescriptions  des 
articles  1291,  1298  C.  C.  peuvent  être  écartées.  Le  prin- 
cipe formulé  et  appliqué  par  un  très  ancien  arrêt,  long- 
temps oublié,  de  la  Cour  de  Cassation  (11),  est  de  plus 
en  plus  souvent  reconnu  enjurisprudence  (12). 

L'exception  d'inexécution  est  une  «  figur.î  juridique  » 
distincte. 


(9)  Op.  cit.,  p.  190-330. 

(10)  V.  supra,  Ch.  I,  §  3,  I. 

(M)  Civ.  cass.  13  .Mai  1833,  S.  33,  1,  638. 
(12)  V.  Cassin,  ;.  c,  partie,  p.  216-47, 
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§  2.  —  Fondement. 

Quel  en  est  le  fondement  ■?  On  dit .  Téquiié  exige  qu'une 
partie  poursuivie  puisse,  à  ses  risques  et  périls,  se  dé- 
fendre. Ce  n'est  pas  inexact.  Mais  c'est  vague.  Nous 
sommes  en  matière  de  contrat  synallagmatique.  L'équité 
se  traduit  par  la  notion  d'équilibre  :  la  théorie  de  la 
cause  assure  celui-ci  à  la  formation,  celle  de  la  résolu- 
tion^ à  l'exécution  :  mais  il  s'agit  là  seulement  du  résul- 
tat final  ;  il  y  a  intérêt  à  ce  que,  dans  la  mesure  du  pdS- 
sible,  l'égalité  soit  assurée  en  cours  d'exécution  :  c'est 
pour  les  contractants  à  la  fois  un  moyen  de  contrainte 
et  une  garantie.  En  autorisant  l'exécution  «trait  pour 
trait  »^  en  admettant  l'exception  d'inexécution,  le  droit 
ne  fait  que  sanctionner  la  volonté  des  parties  révélée 
par  la  nature  même  du  rapport  voulu.  «  Il  nes'agil  que 
d'assurer  le  maintien  d'un  équilibre  déjà  créé  par  les 
intéressés  au  jour  où  ils  ont  assumé  des  obligations  ré- 
ciproques et  corrélatives;  le  rapport  synallagmatique 
forme  un  tout  qu'aucune  des  parties  ne  peut  arbitraire- 
ment scinder  (13).  »  L'exception  a  un  double  aspect: 
objectif  :  elle  assure  l'équilibre  de  fait  en  cours  d'exé- 
cution; subjectif  :  elle  traduit  le  principe  de  bonne  foi 
qui  domine  les  contrats  (14).  Elle  est  une  application, 
dans  le  domaine  des  conventions,  de  la  notion  d'équiva- 
lence, la  plus  lointaine  des  applications  de  cette  notion 
dans  ce  domaine  (15). 

(13)  Cassin,  op.  cit.,  p.  424  ;  v.  3e  parti.;,  ch.  1,  p.  422-29. 

(14)  Art.  1434,  3=  al.  G. G.  ;  Gonsin,  op.  cit.,  p.  6S7  s 

(15)  Notons  cependant,  au  sujet  ile.s  preuves,  l'exigence  du  double 
de  l'art.  1325  du  Gode  civil  :  «  nécessaire  pour  donner  la  sécurité  aux 
parties  et  pour  nMintenii^cZroi/  VcyaliLé  enir'ellesau  point  de  vue  de 
la  preuve  »  (Plaoiol,  IP,  n»  1144)... 
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Faut-il  aller  i^lus  loin,  essaj-er  de  rattacher  à  une 
autre  théorie  juridicjue  l'exception  d'inexécution  ? 
M.  Cassin  s'y  efforce.  Repoussant  la  théorie  allemande 
de  la  condition  suspensive^  celle  de  Larombière  qui 
voit,  dans  rexoe[>tion,  un  moyen  tiré  du  terme,  il  y  voit 
«un  refus  de  terme  opposé  par  voie  de  défense  ».  «Vex- 
cipicns  est  tenu  d'une  dette  échue  et  exigible;  mais  il 
peut  refuser  le  crédit  que  son  adversaire  lui  réclame  en 
faisant  valoir  isolément  son  droit,  en  refusant  de 
payer.  »(16).  L/analyse  est  exacte...  Ainsi  limitée,  nous 
n'envoyons  pas  bien  l'utilité...  M.  Cassin  lui-même  ne 
semble  en  tirer  aucune  conséquence...  Elle  ne  saurait 
pourtant,  puis(|u'exacte,  être  vaine...  Allons  un  peu 
plus  loin...  Le  crédit  qu'on  lui  fait,  n'est-ce  pas,  pour 
un  débiteur,  un  enrichissement?  Quand  rien  ne  justitîe 
qu'on  le  lui  accorde,  le  demander,  directement  ou  non^ 
qu'est-ce  sinon  prétendre  à  un  enrichissement  sans 
cause?  Vexcipiens  ne  ferait  pas  dès  lors  autre  chose 
que  se  prévaloir  de  cette  inéquivalence  éventuelle, 
opposer  une  exception  d'enrichissement  sans  cause... 
L'article  1186  C.  C.  interdit,  il  est  vrai,  de  répéter  ce 
qui  a  été  payé  d'avance,  qui  n'en  était  pas  moins  dû; 
mais  ce  n'est  pas  ce  qui  a  été  payé  qui  constitue  l'enri- 
chissement dont  s'agit.  L'avantage  du  créancier  piiyé, 
c'est  la  jouissance  de  la  chose,  objet  de  la  prestation 
entre  le  moment  du  paiement  fait  et  celui  du  paiement 
k  faire,  Vinterusurium.  Il  est  douteux  que  l'article  118H 
interdise  une  action  tendant  à  obtenir  la  valeur  de 
cette  jouissance,  c'est-à-dire,  l'enrichissement  que 
constitue  l'abandon,  par  erreur,  du  bénéfice  de  terme... 
Il  est  certain  que  s'il  Tinterdit,  c'est  pour  des  raisons 

(16)  Cassin,  op.  cit.,  p.  429-40. 
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d'ordi'e  exclusivement  pratique  (17).  Faire  crédit,  c'est 
procurer  un  enrichissement...  Le  refuser  quand  on  ne 
le  doit  pas,  c'est  s'opposer  à  cet  enrichissement...  Uex- 
cejjfio  non  adimpleti  contractus  u'est  qu'un  cas  parti- 
culier de  l'exception  d'enrichissement  sans  cause. 

§  3.  —  Conditions  d'exercice. 

Nous  pouvons  passer  vite  sur  ce  point,  renvoyant 
d'ailleurs,  pour  tous  développements  utiles  à  l'ouvrage 
de  M.  Cassin  (18). 

«  Vexcepiio  non  adim2'>leti  contrarius  est  un  moyen 
do  défense  (!e  bonne  foi  offert  à  quiconque  est  obligé 
en  vertu  d'un  rapport  synallagmatique  sans  être  tenu 
d'exécuter  le  premier  et  qui  consiste  à  refuser  la  pres- 
tation due  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  contre-pres- 
tation incombant  à  l'autre  partie  ». 

Il  faut  donc  pour  qu'on  puisse  l'invoquer  : 

1°)  L'existence  à  la  charge  de  deux  personnes  d'obli- 
gations réciproques  nées  toutes  deux  d'un  même  rap- 
port synallagmatique  et  non  encore  exécutées  (19). 

2")  L'absence  chez  Vexcipiens  de  l'obligation  d'exé- 
cuter le  premier  (20). 

(17)  V.  Planiol,  IF',  1.°  357.  Cf.  Aubry  et  Rau,  1V^  §303  t.  et  n.  40. 

(18)  Op.  cit.,  p.  440-593. 

(19)  Op.  cit.,  p.  441-530. 

(20)  Op.  cit.,  p.  530-55.  En  principe  l'exécution  doit  être  simultanée, 
le  terme  ne  se  présumant  pas.  Mais  certains  rapports  juridiques  l'ex- 
cluent par  nature  :  «  ceux  qui  comportent  à  la  charge  d'une  partie  une 
prestation  dont  l'accomplissement  est  successif  ou  continu  tandis  que 
la  prestation  de  l'autre  peut  s'effectuer  en  un  liait  de  temps  »  (p.  534), 
«  ceux  qui  comportent  la  prestation  d'un  service,  d'une  abstention  ou 
d'un  travail  en  échange  d'une  rémunération  en  argent  ou  d'une  dation 
s'accomplissant  instantanément  »,  ajoutez  :  les  contrats  dit  réels,  louage 
de  choses,  louage  de  services  ;  la  volonté  des  parties,  la  loi  peuvent 
également  imposer  l'exécution  préalable. 
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3).  L'absence  de  mauvaise  foi  de  la  part  du  contrac- 
tant qui  refuse  l'exécution  (21). 

Nous  ne  dirons  quelques  mots  que  de  la  première  des 
conditions,  d'une  partie  de  cette  condition,  qui  permet 
de  déterminer  le  domaine  de  l'exception. 

Il  faut  des  obligations  réciproques  nées  d'un  même 
rapport  synallagmatique.  M.  Cassin  étend  Texception 
aux  contrats  synallagmatiques  imj^arfaits  (22),  Nous 
avons  déjà  dit  (23)  que  ces  contrats  étaient,  à  notre  avis 
comme  au  sien,  de  véritables  contrats  synallagmati- 
ques. On  doit  donc  leur  ai)pliquer  la  règle  générale. 
En  fàut-il  conclure  que  l'inexécution  par  une  partie 
d'une  obligation  quelconque  née  de  la  convention,  cette 
obligation  fut-elle  accessoire,  suffît  pour  justifier  de  la 
part  du  cocontractant  le  refus  de  toute  obligation  issue 
du  même  contrat,  même  de  l'obligation  principale  '{ 
Nous  ne  le  pensons  pas.  Il  faut  qu'il  y  ait,  par  l'exécu- 
tion préalable,  rupture  de  l'équilibre,  pour  qu'elle 
puisse  être  refusée,  ajoutons,  puisque  nous  sommes  en 
matière  contractuelle,  rupture  de  l'équilibre  voulu.  C'est 
une  condition  assez  souvent  rencontrée  pour  que  nous 
n'ayons  pas  à  insister.  C'est  celle  qui  est  à  la  base  de 
toutes  les  décisions  jurisprudentielles  relevées  par 
M.  Cassin  (24)  Peut-on  aller  plus  loin  dans  l'extension 


(21)  Op.  cit.,  p.  565-80. 
'  (22)  Op.  cil.,  p.  451-4.  Cf.  ce.  ail.  :  v.  Cassin,  op.  et.,  \k  4'.8. 

(23)  V.  supra,  liv.  I,  cli.  3,  ss.  ch.  1,  §  4. 

(24)  Op.  cit.,  p.  459-77.  V.  par  ex.  Roq.  Saviil  ISG3,  S.  63,  I,  372; 
Rouen,  1"  fév.  1854.  S.  56,  2,  398...  Seine,  13  fév.  1907.  Le  Droit, 
15  mars  1907.  Quand  il  y  a  contrai  à  titre  gratuit,  l'exception  sera  fon- 
dée sur  la  volonté  du  disposant  :  supposons  un  mandat  non  salarié  ;  le 
mandataire  a  entendu  donner  son  activité,  rien  qu'elle  ;  pour  que  sa 
volonré  soit  respectée,  il  est  essentiel  qu'il  soit  remboursé  de  ses  im- 
penses; d'où,  pour  lui,  le  droit  de  refuser  la  restitution  de   tous   les 


de  Vcxccptio  non  adimpleii  contractus,  déborder  le 
domaine  contractuel  ?  M.  Cassin^  ici  encore,  répond 
affirmativement.  Nous  n'entrerons  pas  dans  la  discussion 
véritable  de  la  question:  quand  des  obligations  réci- 
proques naissent  d'un  même  fait  à  la  charge  de  deux 
personnes^  l'exécution  doit-elle  être  ou  non  simulta- 
née ?  En  admettant  l'affirmative^,  Texception  opposée 
par  une  partie  à  l'autre  ne  saurait  être  vraiment  une 
exception  d'inexécution  véritable  :  celle-ci  suppose  la 
volonté^  la  convention.  Il  ne  saurait  s'agir  que  d'une 
exception  autre,  [)lus  générale^  d'une  exception  du 
genre  de  l'exception  d'enrichissement  sans  cause  .<^^r/c/o 
sensu,  assurant  pleinement  l'équilibre  objectif  des 
patrimoines  comme  VexccjMo  non  adimpleti  contractus 
assure  l'équilibre  voulu  (25).  L'exception  d'inexécution 
proprement  dite  suppose  le  contrat...  Elle  est  l'appli- 
cation, dans  la  matière  des  conventions,  de  la  notion 
d'équivalence,  un  moyen  technique  nouveau  pour  per- 
mettre la  réalisation  de  l'équilibre  voulu  (26). 

objets  détenus  à  r;iison  du  mandat  lant  qu'il  n'est  pas  payé  des  impenses 
faites  à  piopos  de  l'un  d'entr'eux  par  exemple.- 

(25)  Gf   Cas.'«in,  /.  c,  partie,  p.  459. 

ÇlG)  V.  pour  les  cfTet.s  entr'ohligés,  Cassin,  op.  cil.,  p.  G'27-6i  ;  poul- 
ies effets  à  l'égard  des  tiers,  p.  661-708  et  infra. 


LIVRE  III 

La  notion  d'équivalence  en  matière 
contractuelle  et  les  tiers 


Deux  personnes  contractent.  Nous  avons  maintenant 
précisé,  de  façon  suffisante,  les  formules  juridiques 
dont  rapplicatioi)  assure,  pour  l'exécution  comme  pour 
la  formation,  l'équilibre  voulu  des  parties  :  J'obligation 
est  nulle,  qui  n'a  pas  de  cause  licite;  l'exécution  peut 
en  être  refusée  jusqu'à  l'exécution  de  l'obligation  cor- 
rélative; la  résolution  peut  résulter  ou,  suivant  les  cas, 
résulte  de  l'inexécuiion...  Une  importante  question 
reste  à  résoudre  :  jusqu'à  quel  point  et  de  quelle  façon, 
ces  règles  atteignent-elles  les  tiers,  leur  sont-elles 
opjtosable»  1 

Il  semble  d'abord  que  la  question  soit  insoluble, 
mettant  en  jeu  deux  principes  absolument  opposés. 
D'une  part,  s'il  est  équitable  —  et  nous  avons  vu  qu'il 
l'était  —  s'il  est  équitable  d'assurer  l'équilibre  des 
patrimoines  en  rapport  l'un  avec  l'autre,  il  le  faut  assu- 
rer d'une  manière  réelle,  objective,  fut-ce  au  détriment 
d'autres  personnes,  fut-ce  par  l'opposabilité  aux  tiers 
de  la  notion  d'équivalence.  Mais  d'autre  part,  «  les 
conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contrac- 
tantes »  :  c'est  la  règle,  fort  légitime,  de  l'art.  1 165  C.C.; 
les  tiers  ont  le  droit  de  prétendre  ne  pas  avoir  à  tenir 


n 
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compte  du  contrat  intervenu...  La  conciliation  n'est 
cependant  pas  impossible.  Il  faut  faire  à  chacune  de 
ces  deux  idées  sa  part  :  il  faut  déterminer  les  tiers, 
vraiment  tiers,  auxquels  le  contrat  est  inopposable, 
ceux  auxquels  il  peut,  au  contraire,  être  opposé . 
Toute  personne  qui  invoqua  uniquement  un  droit  pro- 
pre, particulier,  étranger  au  contrat  peut  se  prévaloir 
de  l'article  1165:  il  est  vraiment  tiers.  Toute  personne 
qui^  directement  ou  indirectement,  se  prévaut  du  con- 
trat, s'appuie  sur  lui,  ne  peut  prétendre  que  la  conven- 
tion lui  doit  rester  exiérieure:  elle  se  verra  opposer, 
sous  ses  formes  diverses,  le  principe  de  l'équilibre. 
C'était  la  formule  du  droit  canon  :  «  quis  uliinr  con- 
traclu  pro  se,  videtuv  etiam  contra  se  uti»  ;  c'est  la 
formule  de  M.  Cassin  pour  Texception  d'inexécution  : 
«  roxcoption'est  opposable  à  toute  personne  qui,  munie 
ou  non  d'un  droit  propre,  pénétre  dans  le  rapport  synal- 
lagmaiique,  est  au  contraire  inopposable  à  toute 
personne  dont  l'action  n'a  pas  le  rapport  synallagma- 
tique  pour  support  nécess  tire  »  (  1  ).  Telle  est 
riilèe  générale  qu'il  faut  successivement  appliquer 
à  chacune  des  règles  de  l'équilibre  pour  en  vérifier  la 
valeur  et  en  préciser  le  champ. 


(I)  Op.  cit.,  p,  G90. 
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CHAPITRE  PREMIER 
L'absence  de  cause  licite  et  les  tiers 

Soient  Primus  et  Secundus  les  deux  contractants. 
Pour  une  raison  quelconque  la  Cfnvention  intervenue 
entr'eux  est  nulle  :  les  obligations  de  Primus  et  de  Se- 
cundus sont  sans  cause.  Nous  ne  sommes  plus,  même 
entre  parties,  dans  le  domaine  contractuel.  Si  une  obli- 
gation a  été  exécutée,,  les  règles  du  paiement  d'indu  de- 
vront être  appliquées  :  les  situations  patrimoniales 
issues  du  contrat  nul  seront^  en  général,  régies  par  le 
principe  de  l'enrichissement  sans  cause.  L'idée  commu- 
nément admise  que  le  paiement  fait  sans  cause  ne  trans- 
fère pas  la  propriété  de  la  chose  donnée  en  paiement 
étend  cependant,  au  détriment  de  l'action  d'enrichisse- 
ment, le  champ  de  la  revendication  :  nous  aurons  l'occa- 
sion d'insister  plus  tard  sur  ce  point. 

Supposons  un  tiers,  Tertius,  qui  avait  traité  avec  l'un 
des  contractants,  avec  Primus,  par  exemple,  au  sujet 
de  la  chose  faisant  l'objet  du  contrat  ;  nous  admettrons 
pour  fixer  les  idées  que  ce  contrat  était,  une  vente  dans 
laquelle  Primus  jouait  le  rôle  d'acheteur  :  Tertius  est 
un  sous-acquéreur  de  la  chose  vendue,  un  créancier  de 
Primus  ayant  hypothèque  sur  cette  chose.  Que  vaut  son 
droit  vis-à-vis  du  vendeur  Secundus'i  Remarquons  qu'ici 
Tertius  et  Secundus  peuvent  parfois  tous  deux  invoquer 
l'idée  d'enrichissement  sans  cause,  plus  exactement  : 
l'idée  d'appauvrissement  sans  cause  :  Secundus  n'a  pas 
été  payé  par  Primus  ou  a  restitué  le  prix;  Tertius  a 
versé  à  Primus  le  prix  d'achat  ou  les  deniers  prêtes 
que  l'hypothèque  garantit.  La  solution  est  donnée  par 
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l'idée  d'antériorité.  Le  paiement  de  la  chose  vendue  par 
Secundus  à  Primus  n'a  pas  transféré  la  propriété  à 
celui-ci.  Or  c'est  un  principe  de  notre  droit  que  :  nemo 
dat  quod  noyi  hahct;  la  propriété  n'a  pas  été  transférée 
à  '.(ertiûs  ou  le  droit  réel  valablement  conféré.  La  nul- 
lité réagit  en  général  contre  les  tiers  quand  il  s'agît  de 
transfert  de  propriété  d'un,  corps  certain.  L'inexistence 
d'une  cause  licite  est  donc,  dans  ce  cas,  opposable  aux 
tieis^  aux  personnes  n'ayant  pas  participé  au  contrat 
nul  mais  dont  le  titre  a,  ])Our  source,  ce  contrat.  La 
règle  est  générale  :  un  bailleur  cède  ses  loyers  dans 
l'acte  même  de  bail  ou  dans  un  acte  de  même  date  :  la 
maison  louée  était  à  ce  moment  déjà  détruite  par  un 
incendie  encore  ignoré  :  l'obligation  du  preneur  est  sans 
cause;  il  peut  évidemment  se  prévaloir  même  à  ren- 
contre du  cessionnairo  de  cette  absence  de  cause. 
L'inexistence  d'une  obligation  est  un  état  de  droit  en 
principe  opposable  à  tous  ceux  qui  invoquent  cette  pré- 
tendue obligation,  soit  pour  en  demander  l'exécution, 
soit  pour  tirer  profit  de  l'exécution  indûment  faite. 

La  règle  ne  va  pas  cependant  sans  exceptions.  Nous 
ne  faisons  ici  qu'en  indiquer  quelques  unes. 

Elles  peuvent  se  rattacher  à  une  idée  de  moralité  : 
nous  verrons  que  la  jurispiudence  appliquant, dans  cer- 
tains cas,  la  maxime  :  ncmo  auditur  'propriam  turpitu- 
dineni  suani  allegans,  se  refuse  à  déduire  les  conséquen- 
ces juridiques  d'une  nullité  pronjoncée  pour  cause  illi- 
cite. 

Elles  se  rattachent  le  plus  souvent  à  l'idée  de  crédit, 
de  protection  des  tiers^  qui  ont  eu,  à  bon  droit,  foi  en 
l'apparence  :  telle  la  règle  de  l'art.  2279  G.  C.  ou  celle  : 
ou  ne  revendique  pas  un  titre  nominatif,  telle  la  règle 
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de  l'inopposabilité  dos  exceptions  au  tiers  porteur  de 
bonne  foi  d'un  efFei  de  commerce. 

Le  principe  reste  :  la  nullité  d'une  obligation  peut 
être  invoquée  à  rencontre  de  tous,  particulièrement 
la  nullité  pour  absence  de  cause  licite  :  «  à  défaut  de 
motifs  particuliers  qui  recommandent  une  solution 
contraire,  les  nullités  seront  »,  écrit  M.  Japiot,  «abso- 
lues au  point  de  vue  passif.  Cela  semble  évident  pour 
les  nullités  d'intérêt  social  (1).  »  Nous  n'insistons  pas 
davantage  sur  ce  point.  I.a  question  est  un  peu  en  de- 
hors de  notre  matière  :  il  ne  s'agit  plus  d'équivalence 
contractuelle  opposable  au.x;  tiers  puisque  dans  notre 
hypothèse,  précisément,  il  n'y  a  plus  contrat. 


CHAPITRE  II 
La  résolution  et  les  tiers 

Nous  ne  nous  occuperons  pas,  dans  ce  chapitre,  de  ce 
que  nous  avons  appelé  :  la  résolution  partielle  dans  le 
temps  quand  elle  agit  pour  l'avenir  seulement;  elle  n'a 
alors  aucune  influence  sur  les  réalisations  passées; 
pour  les  futures,  elle  revêt  évidemment  l'allure  d'une 
nullité  originaire,  elle  est,  comme  elle^  opposable  aux 
tiers  dans  des  conditions  identiques.  Un  exemple  suffit 
ici  :  un  bailleur  d'immeuble  a  cédé  ses  loyers;  un  cer- 
tain laps  de  temps  écoulé,  il  n'exécute  plus  ses  obliga- 
tions; la  résolution  est  demandée  et  obtenue  par  le  lo- 
cataire :  l'obligatien  de  payer  les  loyers  postérieurs  est, 
du  fait  de  cette  résolution,  sans  cause;  le  cessionnaire 

(1)  Des  jS'uUilés,  p.  637. 
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qui  aura  pu  ou  pourra  se  taire  payer  les  loyers  affé- 
rents à  la  période  d'exécution,  se  verra  pour  la  période 
suivante,  opposer  la  résolution,  la  disparition  de  Tobli- 
gation.  Il  n'y  a  pas  là  de  problème  particulier.  Suppo- 
sons donc  qu'il  y  a  résolution  autre,  résolution  totale 
par  exemple.  La  résolution  est-elle  opposable  aux  tiers"? 

Elle  l'est  certainement  k  ceux  qui  sans  être  parties  au 
contrat,  bénéficient  de  ce  contrat,  par  exception  à  la  rè- 
gle de  l'article  1165  du  Code  Civil,  aux  tiers  bénéficiai- 
res d'une  stipulation  pour  autrui  qui  avait  été  jointe  à 
la  convention.  C'est  là  application  toute  simple  de  la 
règle  de  l'équivalence  contractuelle  appliquée  à  cet 
acte  complexe  qu'est  la  stipulatton  pour  autrui  (1).  Si  le 
stipulant  n'exécute  pas,  le  promettant  qui  aura,  à  rai- 
son de  cette  inexécution,  obtenu  la  résolution,  pourra 
se  prévaloir  de  celle-ci  à  l'encontre  du  bénéficiaire. 

Il  faut  aller  plus  loin...  D'après  les  articles  1183, 
1184  C.  C,  la  résolution  est  rétroactive;  elle  «  remet  les 
choses  au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas 
existé». 

Supposons  d'abord  que  le  contrat  résolu  emporte 
transfert  de  propriété  :  S ecunckis  a  vendu  à  Primus  la 
chose  ^;  Primus  ne  payant  pas  le  prix,  la  résolution 
est  prononcée  à  la  demande  de  Secundus  :  le  droit  de 
Promus  sur  A  est  anéanti  même  pour  le  passé  ;  réserve 
faite  .du  jeu  possible  des  règles  protectrices  du  crédit, 
sont  anéantis  du  même  coup  les  droits  acquis  sur  A 
}3ar  les  ayants-cause  de  Primus  :  créanciers  chirogra- 
phaires  de  celui-ci  dans  le  gage  desquels  A  était  entré; 
si  A  est  un  immeuble,  créanciers  hypothécaires  ou 
sous-acquéreurs.  La  solution  peut  être,  en  législation, 
criticable.  Les  tiers  luttent  ici  pour  ne  pas  s'appauvrir 

(1)  V.  supra,  liv.  I,  ch.  3,  ss.  cli.  1,  g  5,  I. 
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sans  équivalent  tout  aussi  bien  que  le  vendeur:  il  sem- 
ble injuste  de  leur  taire  subir  les  conséquences  d'un 
fait,  en  réalité  postérieur,  Tinexécution  qui  a  produit  la 
résolution.  Sans  doute,  c'est  le  vendeur  qui  a  mis  la 
chose  sur  laquelle  le  conflit  s'élève  entre  les  mains  de 
Priinus ;  mais  il  a  fait  crédit  à  Primus  ;  s'il  a  eu  .tort 
de  le  faire,  pourquoi  les  tiers  en  soutTriraient-ilsf  les 
tiers  au  moins  qui  ont  acquis  de  Primus,  à  ce  moment 
propriétaire  véritable,  quoique  sous  condition,  un  droit 
réel  L..  La  solution  légale  n'est  peut-être  pas  équita- 
ble; elle  n'est  pas  douteuse...  Certaines  formalités  de 
publicité  auxquelles  le  législateur  a  soumis  la  conser- 
vation du  droit  de  résolution  ont  pour  but  d'en  pallier 
les  inconvénients  principaux  (2).  El'.e  montre  l'effica- 
cité, l'importance  attachées  par  le  législateur  à  ridée 
d'équivalence,  fut-ce  à  rencontre  de  tiers. 

Appliquons  à  un  contrat  n'emportant  pas  transfert  de 
propriété  la  règle  générale  dégagée,  appliquons-la  au 
contrat  de  bail.  Le  créancier  du  bailleur  peut,  par  la 
transcription  de  la  saisie,  immobiliser  à  partir  de  cette 
transcription  les  loyers  et  fermages,  pour  être  distri- 
bués avec  le  prix  de  l'immeuble  par  ordre  d'hypothè- 
que :  ainsi  dispose  l'art.  687  C.  Proc.  civ.  Supposons 
une  saisie  transcrite  :  l'opposition  faite,  le  créancier 
a  un  droit  propre,  personnel  sur  les  loyers...  Mais  le 
bailleur  n'avait  pas  exécuté  ou  n'avait  pas  complète- 
ment exécuté  son  obligation  de'mise  en  jouissance  :  la 
résolution  totale  ou  partielle  est  possible  ;  nous  suppo- 
serons qu'il  s'agit  de  résolution  partielle.  Le  preneur 
va  t-il  pouvoir  opposer  au  créancier  l'inexécution  et  ses 
conséquences  ^C'est  à  nouveau  le  problème  de  l'opposa- 

(2)  V.  arl.  7,  loi  du  23  mars  1855,  arl.  2,  loi  du  17  mar  ;  1909, 
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bilitè  aux  tiers  de  Téquivalence.  M.  Cassin  (3)  admet 
que  c'est  sous  la  forme  de  la  compensation  pour  dettes 
connexes  qu'il  se  présente.  Nous  croyons  que  l'afflrma- 
mation  est  inexacte  dans  sa  généralité.  Pour  le  passé, 
en  effet,  il  y  a  de  la  part  du  bailleur  inexécution  par- 
tielle, définitive  puisqu'elle  est  dans  le  passé;  de  la 
part  du  preneur,,  il  y  aura  donc  prétention  à  libération 
correspondante  :  le  locataire  nie  devoir  une  partie  des 
loyers;  d'après  la  distinction  précisée  par  M.  Cassin 
lui-même,  il  ne  saurait  y  avoir  là  exception  d'inexécu- 
tion, toujours  provisoire,  il  y  a  prétention  à  partielle 
résolution.  Cette  résolution,  dans  la  mesure  où  elle  est 
admise,  sera  opposable  aux  tiers,  créanciers  saisissants, 
comme  elle  le  serait  aux  cessionnaires  de  la  créance 
du  bailleur,  autres  tiers  ayant  rempli  les  formalités 
de  l'article  1690  C.  C.  et,  si  besoin,  transcrit  conformé- 
ment à  l'article  1,  5°  de  la  loi  du  23  mars  1855.  Les 
considérants  des  arrêts  sont  en  ce  sens  :  «  il  résulterait  » 
de  la  solution  contraire  que  le  preneur  «  paierait  les 
loyers  sans  avoir  été  mis  en  jouissance,  c'est-à-dire 
sans  cause,  puisque  les  loyers  n'étaient  dûs  qu'autant 
qu'il  jouissait  de  la  maison  qui  lui  avait  été  louée  (4)  »  ; 
«  la  faculté  accordée  (aux  créanciers)  de  faire  immobi- 
liser les  loyers  ne  peut  s'exercer  que  sur  les  loyers 
dus  par  le  preneur  et  celui  ci  n'en  doit  qu'aulant  qu'il  a 
été  satisfait  vis-à-vis  de  lui  aux  conditions  du  bail  (5)  ». 
C'est,  au  fond,  de  résolution  partielle  qu'il  s'agit  là. 
Seulement,  en  fait,  la  question  n'est  pas  aussi  simple  : 
le  ])roblème  se  pose  en  même  temps  pour  l'avenir,  pour 


(3)  Op.  cit.,  p.  276-83. 

(4)  Caen,  31  janv.  1862,  ss.  Req.  8  avril  1863,  S.  63,  1,  372. 

(5)  Req,  8  avril  18G3,  préc.  ;  aj.  Cass.    19  juin   1897  (2«  esp  )  S.  98, 
i, 169. 
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l'avenir  pour  lequel  le  contrat  reste  valable  :  par  là 
s'introduit  la  question  de  l'exception  d'inexécution,  de 
la  compensation  pour  dettes  connexes  ;  elle  s'introduit 
encore  d'autre  façon,,  cette  fois,  pour  le  passé  même  : 
au  lieu  de  demander  la  résolution,  le  preneur  peut 
avoir  demandé  et  obtenu  des  dommages-intérêts;  ce 
peut  être  une  clause  pénale,  une  compensation  conven- 
tionnelle, insérée  dans  le  contrat  même  qui  va  jouer; 
dans  les  deux  cas,  surtout  dans  le  second,  il  s'agit 
d'exécution  d'une  convention,  non  plus  d'une  résolu- 
tion... Il  s'agit  toujours  de  déterminer  quel  est  l'effet, 
à  l'égard  de  tiers,  de  la  notion  d'é(|uivalence  contrac- 
tuelle (6)  :  nous  supposons  maintenant,  arrivant  au  cen- 
tre même  de  la  question  posée  dans  ce  livre  qu'il  y  a 
contrat  valable. 


CHAPITRE  III 

La  cause,  l'exception  d'inexécution  et  les  tiers 

• 
Le  contrat  est  valable:  chacune  des  obligations  néos 
du  contrat  a  une  cause^  qui  est  l'obligation  correspon- 
dante. Tout  tiers  qui  se  prévaut  de  l'existence  d'une  de 
ces  obligations  doit  accepter  de  se  voir  opposer  l'exis- 
tence (le  l'autre,  de  l'équivalent  voulu.  Une  maison 
louée  à  Primus  par  Secundus  est  vendue   à   Tertius  : 


(G)  La  question  peut  se  complique!  encore,  en  nialièrc  de  loyers  :  le 
pieneur  doi(  payer  de  ses  deniers  constructions,  amélionilions  ;  il  est 
entendu  que,  jus(|ii'à  duc  concurrence,  les  loyers  lui  seront  cédés  ;  celle 
cession  est-elle  soumise  ou  non  à  transcription  quand  elle  a  une  durée 
illimitée,  peut  poiler  sur  plus  de  trois  années?  V.  Civ.  19  juin  1897, 
urée,  et  la  note.  Aj.  infra,  cli.  III,  §  2,  t.  et  n.  15. 
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celui-ci  doit  respecter  le  bail,  dont  la  date  est  certaine  ; 
il  s'en  peut  prévaloir;  il  en  doit  supporter  les  charges: 
c'est  la  solution  des  articles  1743,  17rl9  C.C.  Qui  invoque 
l'existence  d'une  obligation  se  peut  voir  opposer  la  né- 
cessité de  l'équilibre,  l'équivalent  voulu  de  cette  obli- 
gation. Il  faut  brièvement  indiquer  les  personnes  qui 
sont  dans  ce  cas  ;  il  faut  préciser  l'équivalant  qui  leur 
est  opposable:  c'est  ce  que  nous  allons  faire  dans  nos 
deux  premiers  paragraphes;  nous  verrons  dans  un  troi- 
sième comment  se  pose  un  problème  différent,  quoi- 
qu'analogue,  celui  du  contrat,  cause  à  l'enrichissement, 
sur  le  terrain  extracontractuel,  sur  le  terrain  de  l'enri- 
chissement sans  cause. 

§  1.  —  Les  tiers. 

La  traduction  pratique  de  l'existence  d'un  équivalent 
de  l'obligation,  dont  le  débiteur  entend  se  prévaloir, 
est  précisément  l'exception  d'inexécution.  «  Exécutez 
pour  que  j'exécute  »,  voilà  la  formule  habituelle,  à 
laquelle  se  heurte  le  tiers.  Par  suite,  pour  déterminer 
les  catégories  de  tiers  auxquels  la  notion  d'équivalence 
est  opposable,  il  va  nous  suffire  d'indiquer  ceux  aux- 
quels l'exception  d'inexécution  peut  être  valablement 
oj^posée.  Le  travail  a  déjà  été  fait  par  M.  Cassin,  que 
nous  nous  bornerons,  pour  une  grande  part,  à  résu- 
mer (1). 

L'exception  d'inexécution  est  opposable  aux  tiers, 
ajants-cause  du  coconti'actant  de  Vrœciplens,  invo- 
quant un  droit  né  du  contrat. 

Et  d'abord  à  ceux  qui  tiennent  leur  droit  du  contrat 
même:  bénéficiaire  d'une  siipulation  pour  autrui,  pour 

(1)  V.  Cassin,  o/).  cit  ,  p.  679-7C8.  Aj.  p.  251-97. 
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le  contrat  intervenu  entre  stipulant  et  promettant,  délé- 
gataire pour  le  rapport  déléguè-délégant,  quand  ex- 
ceptionnellement l'engagement  du  délégataire  renvoie, 
de  façon  expresse  ou  non,  à  ce  rapport  :  il  s'agit  ici 
plutôt  de  parties  au  contrat  que  d'ayants-cause  d'un 
cocontractant,  de  tiers.  L'opposabilité  de  l'exception 
ne  saurait  dès  lors  faire  doute  (2). 

Elle  n'est  pas  plus  douteuse  d'ailleurs  pour  ceux  qui 
n'ont  de  droit  qu'en  tant  qu'ayants-cause  du  créancier 
de  Vexcipiens:  ayants-cause  à  titre  particulier,  tels  les 
cessionnaires  de  la  créance  ou  les  tiers  subrogés,  qui 
n'agissent  contre  le  débiteur,,  le  cédé,  que  par  l'action 
même  du  contrat,  qui  invoquent  donc  le  contrat  uni- 
quement, se  le  voient  dès  lors  valablement  opposer  (3); 
créanciers  du  créancier  agissant  en  vertu  de  l'article 
1166  ce,  fort  proches  des  précédents  (4)  ;  créanciers 
chirographaires  enfin  invoquant  leur  droit  de  gage 
général  de  l'article  2092  C.C.  :  ils  n'ont  pas  d'action  dis- 
tincte de  celle  même  de  leur  débiteur;  il  faut,  pour  sai- 
sir par  exemple  la  chose  déposée  par  celui-ci_,  qu'ils  in- 
voquent le  dépôt,  la  qualité  de  dépositaire  de  celui  qui 
détient  la  chose;  le  dépositaire  peut  dès  lors  leur  oppo- 
ser l'exception  d'inexécution  ;  en  vain  objecterait-on 
que  c'est  violer  la  règle  de  l'égalité  entre  créanciers, 
entre  ceux  qui  ont  fait  également  crédit  :  «il  y  a  une 
égalité  plus  nécessaire  en  justice  que  l'égalité  entre 
créanciers,  celle  entre  les  parties  qui  ont  contracté 
ensemble,  qui,  ayant  fait  une  opération  à  titre  onéreux 
et  comptant  sur  l'équivalent  des  valeurs  échangées, 
ont   dans  cet  équivalent    même    une    garantie  contre 


(2)  V.  suina,  1'"  partie,  liv.  I,  cli.  3,  ss.  cli.  I,  §5,  I-III. 

(3)  Gassin,  op.  cit.,  p.  699  s.  ;  v.  Req.  4  fév.  1889,  S.  89,  1,  320. 

(4)  V.  Gassin,  op.  cit.,  p.  691-93. 
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l'éventualité  d'une  perte  »  (5).  L'exception  .rinexécution 
est  opposable  encore  à  la  masse  de  la  faillite  qui  reçoit 
les  droits  du  débiteur  failli  dans  l'état  où  il  en  était 
lui-même  investi  (6).  Elle  est  opposable  au  créancier 
saisissant,  qui  a  déjà,  par  la  transcription  delà  saisie, 
obtenu  un  droit  propre  (7),  qui  pourtant  ne  peut  faire 
abstraction  du  contrat.  Nous  touchons  à  un  troisième 
groupe. 

Il  s'agit  en  effet  maintenant  de  tiers  invoquant  un 
droit  propre  mais  dont  le  droit  est  insuffisant,  sans  réfti- 
rence  au  contrat  conclu  par  Vexcipiens.  Supposons  un 
vendeur  de  meuble,  non  payé,  encore  en  possession;  un 
sous -acquéreur,  donc  un  tiers  a3'ant  sur  ce  meuble  un 
doit  réel,  agit  pour  en  obtenir  la  livraison;  le  deman- 
deur peut  soutenir  qu'il  invoque  son  droit  de  propriété 
et  non  pas  le  contrat  intervenu  entre  son  auteur  et  le 
vendeur  en  possession.  Mais  pour  prouver  son  droit  de 
propriété^  le  sous-acquéreur  demandeur  devra  produire 
son  titre;  celui-ci  ne  fait  preuve  valable  que  si  celui 
dont  le  lient  le  sous-acquéreur  était  lui-même  proprié- 
taire :  nous  voilà  ramenés  à  la  ])remiére  vente,  que  le 
sous-acquéreur  invoque  donc  contre  le  vendeur  origi- 
naire (8);  s'il  n'y  avait  pas  eu  la  première  vente,  dit 
M.  Gassin,  il  ne  serait  pas  propriétaire  ;  c.  son  action 
implique  une  pénétration  dans  le  rapport  synallagma- 
tique  •>,   il   doit  dès  lors  respecter  ce  rapport  (9).   Va- 


(5)  Labbé,  !i.  S.,  79,  2,  146. 

(6)  V.  la  jurisprudence  hésitante  dans  Gassin,  oi>.  cil.,  \>.  697-90, 

(7)  V.  supra,  ch.  2,  p.  327  s. 

(8)  Cf.  les  règles  de  preuve  en  matière  de  propriété  iinmuLilière  : 
V.  Planiol,  Y-,  \\°  2452. 

(9;  Cf.  Reii.  23  Mai  1881,  S.  81,  1,  312...  V.  Gassin,  op.  cit., 
p.  700  s.  ;  on  peut  encore  tirer  en  ce  sens  argument  des  art.  1612  13  G. 
G.,  576-78  G.  ce. 
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t-il  en  être  de  même  quand-  Vexcipicns  n'est  qu'un 
détenteur  précaire,  un  dépositaire,  un  commodataire, 
un  locataire?  En  principe,  il  faut  à  notre  avis  répon- 
dre affirmativement:  pour  pouvoir  revendiquer  le  meu- 
ble déposé,  prêté  ou  loué^  contre  celui  qui  le  détient. 
le  sous-acquéreur  doit  établir  que  les  défendeurs  sont 
des  détenteurs  précaires;  sans  quoi;,  il  se  heurterait  à  la 
présomption  de  propriété  que  l'article  2279  C.C.  attache 
à  la  possession  des  meubles;  le  sous-acquéreur  doit 
donc  invoquer  le  contrat  de  louage,  de  prêt,  de  dépôt 
intervenu  ;  il  agit  comme  propriétaire;  pour  agir  ainsi 
il  faut  qu'il  agisse  en  même  temps  comme  ayant-cause 
du  locateur,  du  commodant,  du  déposant  ;  les  articles 
1937  et  1938  C.C.  qui  interdisent  au  dépositaire  de  res- 
tituer la  chose  déposée  à  un  autre  qu'à  celui  qui  la  lui 
a  confiée,  cet  autre  fut-il  le  véritable  propriétaire, 
apportent,  pour  la  convention  de  dépôt,  un  nouvel 
argument.  Nous  croyons  que  la  nécessité  de  recourir 
au  contrat,  source  de  la  détention,  qu'impose  la  règle 
de  l'ariicle  2279  C.C,  suffit  â  obliger  le  sous-acquéreur 
demandeur  à  pénétrer  dans  le  rapport  synallagmati- 
que  :  dès  lors  l'exception  d'inexécution  peut  lui  être 
opposée  ;  le  détenteur  précaire  peut  refuser  de  se  des- 
s;iisir  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été  payé  des  créances  corréla- 
tives à  son  titre  de  détention  (10).  Le  fait  que  le  pro- 
priétaire-vendeur n'était  pas  en  possession  est  d'ail- 
leurs un  avertissement  i)our  l'acquéreur,  une  mise  en 

(10)  Y.  Valéry,  Du  Louage  de  meubles,  no22  bis  ;  niiulry  cl  Wahl, 
Prêt,  dépôt...  n^^e  11,  679.  La  solution,  à  notre  avis,  no  {H-ésunie  rien 
sur  le  caiactèie  (lie  droit  commun  ou  d'c.\ro|)ti(in)  de  l'art.  1743: 
pour  le  bail  d'iinmouble,  le  raisonnement  (ail  au  te\li>,  ne  saurait 
évidemment  valoir. 
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garde;  il  y  a  là  une  sorte  de  publicité  de  fait  (11).  Il 
semble  que  nous  sojons  ici  à  la  limite  du  terrain  sur 
lequel  l'exception  d'inexécution  peut  jouer.  Si  un  con- 
flit du  genre  de  celui  que  nous  indiquions  pouvait  se 
poser  à  propos  d'un  immeuble  {12),  il  est  douteux  qu'en 
l'absence  de  toute  publicité  organisée,  on  pût  appli- 
quer la  solution  donnée.  Au  delà  nous  sommes  en  pré- 
sence de  tiers^  que  nous  pourrions  appeler  tout  à  fait 
tiers,  de  tiers  qui  restent  complètement  étrangers  au 
contrat  antérieurement  conclu. 

A  ces  tiers,  invoquant  uniquement  un  droit  proj)re, 
l'exception  d'inexécution  est  inopposable  :  ils  ne  pi'oti- 
tent  pas  de  la  convention  et  ils  n'y  ont  pas  été  p;-.rties; 
ils  n'en  sauraient  dès  lors  souffrir.  Il  suffit  ici  de  citer 
quelques  exemples.  L'^  tiers  i)eut  avoir  un  droit  réel, 
un  droit  de  propriété  par  exemple  :  le  vcrus  dombius 
évince  l'acquéreur  a  >20w  <iommo  qui  ne  peut  lui  oppo- 
ser l'exception  d'inexécution  pour  le  remboursement  du 
prix  payé  au  vendeur  non-propriétaire  (13).  Le  tiers 
peut  avoir  un  droit  de  créance  indépendant  de  la  con- 
vention dont  s'agit  :  tel,  normalement,  le  déiégataire, 
vis-à  vis  du  rapport  délégué-délégant;  tel  le  bénéficiaire 
d'une  stipulation  pour  autriii,  vis-à-vis  du  rapport  sti- 
pulant-bénéficiaire ;  tel  enfin  le  tiers  qui  invoque  un 
droit  direct,  né  de  l'enrichissement  sans  cause  du  défen- 
deur :  nous  allons  bientôt  montrer  comment  se  pose, 
pour  lui,  la  question. 


(11)  Cf.  Cassin,  /.  f.,  qui  semble  hésilanl  ;  il  cito,  contraires  à  la 
solution  donnée,  (juelques  décidions  de  juiisprudence  :  Rouen, 
12  déc.  1851,  S.  53,  2,  ^99  ,  Paris,  13  avril  1892,  D.  93,  2,  228  ;  Req. 
16  mais  1886,  D.  87,  4,  427. 

(12)  V.  une  espèce,  dans  Cassin,  /.  c. 

(13)  V.  Req.  13juill.  1874,  D.  76  1,121  et  Cassin,  o/..  n/.,  p.  693-95 
à  propos  du  droit  du  créancier  hyjjolhécaiie  aniérieuiement  inscrit. 
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§  2.  —  V équivalence. 

Il  faut  auparavant,  comme  nous  l'avons  annoncé, 
insister  un  peu  sur  le  second  terme  du  problème. 
L'existence,  la  nécessité  d'un  équivalent  est  opposable 
à  tous  ceux  qui,  directement  ou  non,  pénètrent  dans  le 
contrat  :  nous  avons  làciié  de  déterminer  quelles  étaient 
ces  personnes  qui^  quoique  tiers  à  la  convention,  ne  lui 
restaient  pas  étrangères  ;  nous  allons  nous  efforcer  de 
préciser  quel  est  exactement  l'équivalent  qui  leur  est 
opposable. 

En  principe  sauf  restriction  légale,  et  le  cas  de  fraude 
mis  à  part,  il  s'agit  de  l'équivalent  voulu,  donc  libre- 
ment déterminé  par  les  parties  contractantes.  M.  Cas- 
sin,  dans  cette  liberté,  dans  la  possibilité,  pour  les  par- 
ties^ de  préparer  ainsi  une  compensation  [)Our  dettes 
connexes  étendue,  voit,  pour  les  tiers,  un  véritable 
danger  (14).  Ce  n'est  pas  inexact.  Nous  ne  croyons  pas 
qu'il  y  ait  là  un  péril  très  différent  de  celui  que  fait  cou- 
rir à  ceux  qui  contractent  avec  une  personne,  le  pouvoir 
qu'a  cette  personne  de  disposer  ensuite  de  ses  biens, 
de  constituer  des  garanties  au  profit  de  certains  de  ses 
créanciers.  Le  danger  n'est  pas  d'autre  nature.  Il  ne  sem- 
ble pas  qu'il  y  ait  donc  lieu  de  s'en  alarmer  outre-me- 
sure... La  détermination  de  l'équivalent  est^  sous  cer- 
taines réserves  déjà  marquées^  librement  faite  par  les 
contractants  :  s'il  est  légitime  que  l'équivalent,  la  né- 
cessité de  réquivalent  soit  opposable  aux  tiers,  c'est 
l'équivalent  voulu  qui  doit  leur  être  ainsi  opposable, 
c'est  lui  seul  qui  explique  et  justifie  l'obligation,  c'est 
de  lui  qu'il  faut,  en  équité,  tenir  compte.  Examinons, 
• 

(14)  Gassin,  op.  ci7.,  p.  297-304, 
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pour  le  mieux  montrer,  les  exemples  jurisprudentiels 
donnés  par  M.  Cassin. 

Reprenons  d'abord  le  conflit  déjà  indiqué  (15)  :  un 
créancier  du  bailleur  a  fait  transcrire  la  saisie  de  l'im- 
meuble loué  et  fait  opposition  au  locataire  ;  dans  le  con- 
trat de  bail  il  était  convenu  que  les  loyers  seraient  lais- 
sés au  locataire  jusqu'à  due  concurrence,  en  paiement 
de  réparations  et  constructions  faites  par  le  localatre  ; 
nous  laisserons  de  côté  la  question  de  savoir  si  la  ces- 
sion de  lo}ers  réalisée  par  cette  clause  doit  ou  non  être 
soumise  à  la  formalité  de  la  transcripiion  exigée,  dans 
certains  cas,  par  la  loi  du  23  mars  1855;  cotte  contro- 
verse écartée,  le  créancier  saisissant  peut-il  dire  :  il  y 
a,  ici^  obligation  du  bailleur  excédant  le  droit  commun; 
il  y  a  une  extension  d'équivalence  qui  ne  saurait  m'être 
opposée"?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Le  contrat  conclu  en- 
tre i)rop;iêtaire  et  locataire  est,  tel  qu'il  est,  opposable 
au  créancier  saisissant  ;  il  forme  un  tout  dans  lequel  les 
obligations  des  parties  se  balancent;  sauf  fraude  dé- 
montrée, celui  qui  en  veut  profiter,,  doit  le  subir  :  «  le 
preneur  »,  dit  la  Cour  de  Cassation,  «  ne  doit  de  loyers 
qu'autant  que  cela  résulte  des  conditions  du  bail  [IG]». 
C'est  le  principe  de  la  libre  détermination  de  l'équiva- 
lent. 

Le  même  principe  est  appliqué,  en  général,  quoi 
qu'il  puisse  paraître  au  premier  abord,  en  matière 
d'assurances. 

(15)  Siipra^  ch.  2,  n.  6. 

(16)  Gass.  19  juin  1897,  préc.  ;  Dijon,  11  lév.  1874,  S.  75,  2,  33  ; 
V.  contra  faisant  une  dii-tinclion  enh-e  les  clauses  relatives  aux  obliga- 
tions des  parties  en  tant  que  preneur  et  bailleur  et  celles  qui  eussent 
pu  figuror  dans  un  contrat  autre  que  celui  de  louage,  Alger, 
20  mfrs  1884,  Rev.  Alg.  1886,  p.  403  ,  Rouen,  !«'•  lév.  54,  S.  56,  2, 
398;  Baudry  et  Wahl,  Du  louage,  I,  n'' 982.  Cf.  Req.  8  avnl  1863, 
préc. 
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Un  prêt  sur  police  a  été  consenti  à  un  assuré  par  la 
Compagnie  qui  l'assure.  Supposons  la  faillite  de  l'as- 
suré :  la  jurisprudence  admet  la  Compagnie  à  déduire 
de  la  réserve  mathématique  qu'elle  doit  verser  à  l'as- 
suré, le  montant  du  prêt.  Supposons  la  faillite  de  l'as- 
sureur :  l'assuré  n'est  pas  admis  à  prétendre  retenir  les 
avances  qui  lui  ont  été  faites  à  titre  de  prêt  pour  se 
payer  de  la  réserve  mathémathique  qui  lui  est  due  par 
la  Compagnie  en  faillite  (17).  Faut-il  conclure  qu'il  y  a, 
dans  le  second  cas^  exception  à  la  règle,  qui  serait 
appliquée  dans  le  premier'?  M.  Cassin  semble  incliner 
à  le  faire.  Nous  croyons  qu'il  y  a  là  une  erreur. 
L'explication  de  ces  deux  solutions,  en  apparence 
contradictoires,  se  trouve  précisément  dans  l'idée  de 
libre  détermination  de  l'équivalent.  Analysons  le  prêt 
sur  police  intervenu  :  pour  la  Compagnie,  la  police  est  un 
gage,  un  gage  lié  au  prêt,  une  sûreté  sans  laquelle  elle 
ne  prêterait  pas,  qui  fait  partie  de  l'équivalent  voulu  à 
son  obligation  de  prêter  :  d'où  la  première  solution, 
parfaitement  justifiée.  Considérons  l'assuré  :  le  contrat 
de  prêt  est^  pour  lui,  indépendant  du  contrat  d'assu- 
rance, dont  il  n'est  ni  la  conséquence  nécessaire,  ni  la 
garantie  voulue,  et  comme  telle,  de  l'autre  partie:  à  son 
égard,  il  y  a  deux  conventions  séparées  de  natures  dif- 
férentes et  de  dates  diverses  :  le  droit  né  de  l'une  n'est 
pas  l'équivalent  de  l'obligation  née  de  l'autre;  cela 
explique  la  deuxième  solution.  Il  s'agit  donc  toujours 
uniquement  de  savoir  quel  est  l'équivalent  voulu. 

Il  y  a  cependant  à  cette  règle,  uiie  exception  qui 
peut  être  actuellement  considérée  comme  acquise  et 
qu'il  faut  expliquer  :  dans  un  contrat  d'assurance  mari- 


Ci?)  V.  Paiip,  30  juin   1904,  D.  1913,  '2,  289,  n.  Dupuich  ;  Tr.  civ., 
Wassy,  27  juill.  1905,  Gaz.  Pal  1905,  2,  567,  V.  Cassin,  loc.  cit. 


a 
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time,  relatif  à  certains  risques,  l'assareur  stipule  qiie 
les  indemnités  qu'il  pourra  devoir  en  vertu  de  ce  con- 
trat, se  compenseront  avec  les  primes  dues  par  l'assuré 
eri  application  de  conventions  relatives  à  des  risques 
ou  des  navires  autres;  la  jurisprudence  admet  commu- 
nément qu'il  n'}^  a  pas  là  compensation  pour  dettes 
connexes,  soustraite  par  suite  aux  règles  habituelles  de 
la  compensation  ;  elle  dénoue  le  lien  que  les  parties 
avaient  noué;  elle  intervient  dans  la  détermination  de 
l'équivalent  opposable  aux  tiers  (18).  Mais  n'est-ce  pas 
ici  parce  que  nous  sommes  en  présence  d'un  contrat  à 
caractère  technique,  pour  lequel  un  certain  contrôle 
du  juge  est  nécessaire?  N'est-ce  pas  parce  que,  particu- 
lièrement en  matière  d'assurance  marilime,  les  tribu- 
naux se  reconnaissent,  même  quand  les  parties  seules 
sont  en  présence,  un  certain  pouvoir  d'appréciation? 
A  fortiori  en  serait-il  de  même  quand  il  s'agit  de  sau- 
vegarder les  inté'rôts  des  tiers...  Qu  liqu'il  en  soit  —  et 
ces  décisions  constitueraient-elles  des  exceptions  inex- 
plicables,—  le  principe  demeure  qui  est  la  libre  dètcrmi  - 
natioyi  par  /js  2^cirties  de  Véquivalcni  et  ropposabilité 
de  cet  équivalent  à  toute  personjie  qui,  directement  ou 
non,  pénètre,  s  immisce  dans  le  rapport  synallagma- 
iigue.  ■ 

§  3.  —  Équivalence  contractuelle  et 
cause  de  V enrichissement . 

Reste  Une  difficulté  considérable  qu'il  faut  au  moins, 
à  la  fin  de  cette  première  partie,  poser  de  façon  précise. 

(18)  Tr.  co.  Le  Havre,  30  août  1862,  Rec  Le  Havre,  62,  1,  241; 
15  juin.  1902,  Reo.  Int.  dr.  Marit.,  t.  XVIII,  p.  337;  Rennes, 
3  mars  1910,  S.  12,  2,  21  ;  c.  tr.  co.  Marseille,  29  oct.  1863,  Journ. 
jur.  co.  et  mar.  03,  1,  324. 
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Nous  avons  fait  allusion,  dans  le  premier  paragraphe 
de  ce  chapitre,  au  cas  du  créancier  'invoquant  une 
«réance  née  de  l'enrichissement  sans  cause  du  défen- 
deur et  nous  avons  dit  que  ce  créancier  avait  un  droit 
propre.  Il  faut  montrer  comment  se  pose  la  question  et 
insister  un  peu  sur  la  nature  de  ce  droit. 

Supposons  que  Primus,  étant  obligé  envers  Sccundus, 
emprunte  à  Tertius  et,  avec  Pargent  prêté,  paie  Sccun- 
dus :  Tcriius  soutenant  que  Secundus  s'est  enrichi  sans 
cause  à  ses  dépens  intente  contre  lui  l'action  de  m  rem 
verso.  En  admettant  que  les  conditions  de  cette  action 
soient  considérées  comme  réunies,  Secundus  ne  peut-il 
répondre  :  «  Primus  était  obligé  envers  moi;  son  obli- 
gîJÎtion,  valable,  avait  un  équivalent;  je  vous  oppose 
l'existence  de  cet  équivalent.  >  On  voit  limportance 
pratique  de  la  question  :  en  réalité,  le  débat  porte  sur 
le  point  de  savoir  lequel,  de  Secundus  ou  de  Tertius, 
supportera  l'insolvabilité  de  Primus.  Quelle  est  la  ques- 
tion théorique?  (19)...  Ce  n'est  pas  celle  de  l'opposabi- 
lité  de  l'équivalence  contractuelle^  telle  que  nous 
l'avons  jusqu'ici  définie,  quelle  que  soit  d'ailleurs  l'ap- 
parence? Tertius  n'invoque  pas  en  effet  le  contrat  passé 
par  Primus  et  Secundus  :  il  prend  acte  d'un  fait  :  l'ar- 
gent qu'il  a  prêté  à  Primus  est  venu  chez  Secundus;  il 
prétend  de  ce  fait,  de  cette  situation,  déduire  certaines 
conséquences  juridiques.  Toute  la  question  est  de  sa- 
voir si  la  situation  est  telle  qu'il  y  ait  vraiment  enri- 
chissement sans  cauté  du  défendeur  aux  dépens  du  de- 
mandeur, si  le  droit  contractuel  ifiv-oqué  par  le  premier 
est  cause  de  sou  enrichisemenL.  N<*us  retrouverons   la 


(15)  Le  problème  est  identique  dans  le  caa  suitant  :  Tertius  a  prêté 
à  Primus,  qui  a  prêté  la  même  som{ne  à  Stcundus  ;  Tertius  prétend 
agir  contre  Secundus. 
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question  en  son  lieu  (20)  et  nous  verrons  qu'il  faut  la 
résoudre  encore  par  l'idée  d'équivalence,  par  une  notion 
plus  objective,  plus  matérielle  de  l'équivalence.  Nous 
quittons  pour  le  domaine  extracontracfuel,  le  contrac- 
tuel. Il  n'était  pas,  croyons-nous,  inutile  de  marquer 
ici  le  rapprochement  qui  s'impose  et  la  nécessaire 
différence. 


(20)  Il  en  est  une  autre  :  Secundus  ne  peut-il  soutenir  encore  que 
Tertiua  a  prêté  à  Primus,  donc  a  seulement  voulu  un  équivalent  déter- 
miné :  l'obligalioii  de  Primas  ;  il  se  prévaudrait  de  l'équivalence  du 
contrat  Piimua-Tirtitts.  A  cette  question,  il  faut  répondre  négative- 
ment :  ce  contrat  est  étranger  à  Sectcidus  (lui  n'a  aucun  droit  d'en  pro- 
fiter. Mais  le  problème  reparaît  sous  une  autre  l'orme  :  y  a-t-il  dans  ce 
eus  appauvrissement  de  Tertiiis'^ 
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exceptions  et  corrections  à  ce  principe  : 
le  rôle  de  l'équilibre  (107-61). 

§  I.—  Réduction  et  consentement 161-177 

La  volonté  n'est  compétente,  donc  auto- 
nome que  si  elle  est  libre  et  éclai- 
rée fi6i). 

I.  —  Incapacité  :  mineur  émancipé,  pro- 
digue ;  la  réductibilité;  son  fondement 
subjectif  (163-64). 

II.  —  Vice  de  consentement:  dol,  vio- 
lence ;  la  question  du  péril  fortuit  :  la 
jurisprudence,  l'art.  7  i^""  al.  de  la  loi 
du  29  avril  1916  ;  le  vice  de  consente- 
ment présumé  fi65-68). 

III.  —  Réductibilité  (ou  nullité)  et  iné- 
quivalence ;  celle-ci  fait  présumer  un 
vice  du  consentement  :  prêt  usuraire, 
vente  d'immeuble,  contrat  d'assistance 
maritime  ;  importance  croissante  de  la 
notion  d'équilibre  ;  le  partage  (169-77). 

§  2.  —  La  volonté  saine  :  la  présomption 

d'équivalence , ^11'19 

§  3.    —  Le  défaut  d'équivalence  :   l'obliga- 
tion naturelle 179-80 

§  l\.  —  Le  défaut  d'équivalence  :  réduction 

et  consentement 180-199 

La  réduction  du  salaire  des  mandataires. 

I.  —  Champ  d'application  :  la  notion  de 
mandat,  son  imprécision  ;  la  méthode 
empirique  de  la  jurisprudence,  les 
mandataires  (181-87). 

II.  —  Les  diverses  théories  jurispruden- 
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tielles  :  Vimperuim,  la  cause  insuffi- 
'sante,  la  cause  dans  le  mandat,  cause 
et  nature  de  la  prestation  du  manda- 
taire (187-92). 

III.  —  La  théorie  proposée  :  nécessité  de 
rester  sur  le  terrain  de  la  cause;  le  ca- 
ractère technique  de  la  prestation  et  le 
danger  d'erreur  ;  le  contrôle  du  juge 
sur  la  fixation  de  l'équivalent.  Applica- 
tions.   Indications    jurisprudentielles 

(^92-99)' 
I  5.  —  L'équivalence  d'ordre  public 199-207 

I.  La  cession  d'offices  ministériels  :  l'éga- 
lité est  d'ordre  public  en  faveur  du  ces- 
sionnaire  ;  tendance  à  l'extension  de  la 
jurisprudence  (199-20^1). 

II.  —  Les  taxations  .  maxima  et  minima 
(204-06). 

Conclusion:  l'importance,  tous  les  jours 
accrue,  de  la  notion  d'équivalence 
objective  (206-07). 

Chapitre  IV.  —  L'absence  d'équivalcnl  économique 
dans  les  contrats  à  titre  gratuit  :  le  motif  déter- 
minant        207-281 

I  I.  —  Libéralités  entre  vifs 207-24 

L'intention  libérale  :  la  conscience  de  ne 
pas  obtenir  d'équivalent  (207-08). 

I.  —  Cette  formule  a  un  contenu  abstrait 
négatif;  la  question  du  mobile  positif 
du  donateur  ;  la  théorie  de  Lenel  :  les 
impondérables  juridiques  (208-1 1). 

II.  —  L'art.  900  C.  C,  ;  conceptions  doc- 
trinales ;  applications  jurisprudentiel- 
les :  la  cause  impulsive  et  déterminante. 
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Critique  de  cette  théorie  ;  nécessité  de 
précisions.  L'idée  de  motif  détermi- 
nant incorporé  dans  un  fait  précis, 
passé  ou  futur  (ai  1-18). 

III.  —  L'art  II 10,  2*  al.  G,  G.  :  l'erreur 
sur  une  qualité  substantielle  du  dona- 
taire ;  le  motif  déterminant  ayant  un 
minimum  d'existence  objective  (a  19-23) 

IV.  —  L'ignorance  par  le  donataire  du 
motif  déterminant  du  donateur  (aaa-aS) 

Gonclusion:  la  cause,  motif  déterminant, 
et  dans  les  contrats  intéressés,  l'vSqui- 
valent  économique  voulu  (a23-a4). 

§  a.  —  Libéralités  testamentaires aa/fj-Si 

I.  —  Le  problème  de  la  cause  pour  les 
dispositions  à  cause  de  mort  (2a4-a6). 

II.  -  La  cause  dans  les  legs  :  le  motif  dé- 
terminant ;  la  jurisprudence  (a26-3o). 

III.  —  Les  legs  à  titre  onéreux  :  impossi- 
bilité (aSo-Si). 

Chapitre  V.  —  L'illicéHé  de  la  cause  et  le  pro- 
blème des  motifs 28 1-58 

Le  double  rôle  de  la  cause,  individualiste  et 
social  ;  existence  et  licéité  ;  possibilité  de 
variations  de  la  notion  de  cause  (a3i-33). 

§  I.  —  La  cause  illicite  dans  les  libéra- 
lités          233-43 

La  jurisprudence  :   le  motif  détermi- 
nant. 

I.  —  Les  libéralités  à  enfants  naturels 
(233-36). 

II.  —  Les  libéralités  entre  concubins 
(231-39). 
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III.  —  La  question  de  preuve  (240-42). 
Conclusion  sur  la  cause  dans  les  libéra- 
lités (242-43). 

§  2.  —  La  cause  illicite  dans  les  contrats  à 

titre  onéreux 343  -  58 

Distinction  de  l'équivalent  économique 
voulu,  motif  déterminant  de  l'obli- 
gation, et  du  but  du  contrat (243-44)  • 

I.  —  L'équivalent  illicite  ;  l'objet  hors  du 
commerce  ;  exemples  (244-246). 

II.  —  Le  but  du  contrat  ;  étude  de  la  ju- 
risprudence. Critiques  :  les  deux  sens 
du  mot  cause.  Explications  possi- 
bles. Définition  et  conclusion  générale 

(246-58). 

Appendice.  —  Le  question  de  preuve  ;  l'art.  11 32  C. 
C.  ;  l'acte  abstrait 258  63 

LIVRE    II.  —  L'exécuUon  du  contrai  :    l'exception 
d'inexécution  ;  résolution  et  risques 264-320 

Chapitre  I.  —  Résolution  et  risques 264- 5 1 2 

Les  deux  problèmes  :  inexécution  fortuite, 
inexécution  fautive.  La  jurisprudence  et 
l'art.  ii84  C.  C.  (264  65). 

§  I .  —  Historique a66-74 

I.  Résolution  pour  inexécution  fautive  : 
la  double  origine  romaine  ;  l'ancien 
droit  :  l'influence  du  droit  canon,  le 
principe  de  consensualilé  ;  cause  et  ré- 
solution (266-70). 

II.  —  Les  risques  :  l'exception  de  l'objet 
vendu  ;  la  règle  générale  (270-74). 

§  2.  —  Fondement , 274-89 
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I.  —  La  théorie  de  la  condition  ;  critique 
(276-78). 

II.  —  La  théorie  de  la  cause  ;  critique. . .         181-83 

III.  — La  théorie  de  l'équilibre;  consé- 
quences. Critique.  L'idée  d'équivalence 
voulue  et  l'idée  accessoire  de  faute 
(278-87). 

IV.  —  Conclusion  (287). 

Y.  —  L'art.  1184   C.  C.  et  l'ordre  public 
(289-89). 

§  3.    —   Cause  et  résolution  :  les  contrats 

successifs,  les  contrats  aléatoires 289-800 

Nécessité  de  préciser  la  notion  d'équi- 
valence (289). 

I.  —  Contrats  successifs  :  le  louage.  La 
résolution  partielle  dans  le  temps. 
La  résolution  partielle  quant  à  l'éten- 
due :  le  recours  jurisprudentiel à  la  no- 
tion de  cause  ;  sa  portée  et  sa  critique 
(290  95). 

II.  —  Les  contrats  aléatoires  ;  difficultés 
et  solution  (295-98). 

III.  —  Le  contrat  d'entrée  en  religion  ;  la 
restitution  de  la  dot  moniale  (298-800). 

§  4-  —  Le  domaine  de  la  résolution 3oo  3o3 

I  5.  —  Conditions  d'application  et  effets...  3o3-3o7 
Appendice.  —  Les  lois  de  guerre  :  un  type 

intermédiaire 307-312 

Chapitre  II.  —  L'exception  d' inexécution. .......  812-20 

§  r.  —  Définition ,         3i2-i5 

Son  caractère  provisoire  ;  exception  et 
résolution.  Son  fondement  de  connexité 
intellectuelle';  exception  et  rétention. 
Exception  et  compensation. 
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I  2.  —  Fondement 3i6-i8 

L'idée  d'équivalence.  Refus  de  terme,  de 
crédit  :  exception  d'enrichissement  sans 
cause. 

§  3.  —  Conditions  d'exercice  et  domaine. .         3i8-2o 

LIVRE  IIL   —  La   notion   d'équivalence  en   matière 
contractuelle  et  les  tiers 32 1  -  4o 

La  position  de  la  question  ;  la  nécessité  de 
l'équilibre  et  le  principe  de  l'art.  1 165  C.  C.  ; 
conciliation  (32  1-22). 

Chapitre  pnEîyiEn.        L'absence  de  cause  licite  et 
les  tiers 323-25 

Chapitre  II.  —  La  résolution  et  les  tiers 325-29 

La  rétroactivité  de  la  résolution  ;  son  opposa- 
bilité. 

Chapitre  III.  —  La  cause,  l'exception  d'inexécu- 
tion et  les  tiers 329-^0 

§  I. —  Les  tiers 33o-34 

L'exception  d'inexécution,  expression  pra- 
tique de l'opposabilité  de  l'équivalence. 
Les  tiers,  fondant  sur  le  contrat  leur 
prétention,  auxquels  elle  est  opposable. 
Les  tiers  invoquant  un  droit  propre. 

§  3 .  —  L'équivalence 335  38 

Le  principe  de  la  libre  détermination  de 
l'équivalence  ;  justification  ;  applica- 
tions jurisprudentielles. 

S  3.  —  Equivalence  contractuelle  et  cause 
de  l'enrichissement  :  l'enrichissement 
sans  cause 338  Zîo 


ADDITIONS    ET   CORRECTIONS* 


Introduction,   n.  i5,  ajouter  :   Bresse,  La  ihéorie  de  la  coiis'ulé- 

vallon  en  droit  anglais,  thèse  Dijon,  19 19. 
Livre  I,  ch.  II,  n.  i,  ajouter  :  Valloir,  Essai  sur  la  notion  d'acte 

à  litre  gratuit,  tlièse  Rennes,  1919. 
n.  2,  ajouter  :  Bresse,  op.  cit.,  pour  la  théorie  de  M.  Gau- 

demet. 
n.  69,  ajouter  :  Poitiers,  27Janv.  1902,  S.  1903.2.  i3. 
cfr  Valloir,  op.  cil. 
ch,  III,ss.-ch.  I,n.  21,  ajouter  :  Montpellier,  lanov.  191 7, 

Gaz.  trib.  1918,  2.447- 
n.  96,  cfr.  Fubini,  Rev.  Ir.  dr.  civ.  1908,  l.  c. 
n.  io3.  mais  voir,  sur  la  signification  du  mot  «  bénéfices  » 

et  les  tendances  jurisprudenlielles,    Thaller',  n°  326  bis. 
ss,-ch.   II,  n.   8,    ajouter  :    Dijol,   La  nullité  des   contrats 

lésionnaires.  thèse  Montpellier,   1919. 
n.  23,  cjr.,  sur  la  question  de  savoir  si  les  dispositions  de 

Tord,  de   léSi  sont  ou   non  encore  applicables,  pour  la 

négat.,  tr.  cor.  Seine,   29  avril  1919,  Gaz.  Pal.,  1919,  2, 

228  ;   pour  l'affirmative,   C.   E.  18  juin  1919,  Gaz.  Pal., 

1919,  2,  98. 
n.  24,  ajouter:  Req.  3  mai  igrg,  S.  18-19  (i  i^  cahier). 
ch.  V,  n.  32,  ajouter  :  Nimes.  7  mai  19 17,  Gaz.  trib.  9  oct. 

et  Seine  27  avril  1918,  Gaz   trib.  28  oct.  ;  voir,  à  ce  sujet, 

les  observations  de  M.  Hugueney,  Rev.  tr.  dr.  civ.  1919, 

p.  143  s. 
n.  45,  cpr..  Civ.  rej.  26  nov.  1919,  Gaz.  Pal.,  5  janv.  1920. 
n.  78,  v.  Beudant,Le5  contrats  et  les  obligations,  iv^»  209  s  , 

partie.  3i5  s,,  280,  253. 
Appendice,   n.    9,    ajouter  ;    Douai.    16  mars    r9r4.  Rec. 

Douai,   1914,  214  ;   Paris,  27  déc    1919.  Gaz.  Pal.  1920, 

I,  20. 
Livre  II,  ch.  H,  n.  n,  lire  :  Cass.  16  mai  i833,  S.  33,  i,  668. 

(i)  Ce  premier  volume  ayant  élé  livré  à  l'impression  dès  janvier  1920,  il  a 
été  naturellement  impossible  de  tenir  compte  des  articles,  ouvrages  ou 
thèses,  parus  ou  connus  depuis  lors. 


Paris.  —  Jouve  el  Cie,  éiiileiirs,  15,  rue  Racine. 
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